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VALERIA CARRO 
 
… UT INTER BONOS BENE AGIER OPORTET ET SINE FRAUDATIONE: 
UNA RIFLESSIONE SUL FENOMENO FIDUCIARIO 
NEL MONDO ROMANO E MODERNO 
 
 
Il riesame nelle origini romanistiche degli istituti fiduciari del dirit-
to attuale appare fondamentale al fine di comprendere la complessità 
delle relazioni implicata dalla nozione di vincolo fiduciario soprattutto 
nell’ottica del confronto sempre più vitale tra Common Law e tradizio-
ne civilistica europeo-continentale. 
Il tema è estremamente attuale anche in considerazione del fatto 
che proprio il rafforzarsi, in Italia e in Europa, del ruolo della clausola 
generale di buona fede soprattutto fuori dell’ambito del contratto1, fa-
vorisce la vasta diffusione degli impegni unilaterali nei circuiti di traffi-
co commerciale, garantendo così la certezza dei rapporti e la protezione 
dell’affidamento dei terzi nel contesto di corrette relazioni di mercato2.  
Sembra, quindi, potersi affermare che, pur nella consapevolezza 
della necessità di non incorrere in semplicistiche o inopportune attua-
lizzazioni dei fenomeni storico-giuridici, una ricostruzione storica del 
fenomeno fiduciario, sia rilevante per comprendere e interpretare se-
condo le sempre rinnovate esigenze della nostra società e dei suoi ordi-
namenti, il ruolo della fiducia e le sue molteplici implicazioni.  
Il fenomeno fiduciario, infatti, affonda le sue radici nel diritto ro-
mano e sopravvive nel diritto moderno nazionale ed internazionale tra 
 
1 Cfr. C.M. BIANCA, Trattato di diritto civile III. Il contratto (Milano 2005); S. GRUN-
DMANN, La struttura del diritto europeo dei contratti, in Riv. dir. civ. I (2002) 365 ss.; G. AL-
PA, Definizione codicistica di contratto e vinculum iuris, in Materiali per una storia della cultu-
ra giuridica 20.1 (1990) 135 ss.; G. GORLA, Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il 
metodo comparativo e casistico I (Milano 1954). 
2 Cfr. V. CARRO, La promessa unilaterale. Studio sulla formazione unilaterale del rappor-
to obbligatorio tra diritto romano, tradizione romanistica e prospettive future (Napoli 2012) 
ed ivi ampia bibliografia. 
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profonde trasformazioni e interessanti spunti di riflessione comparati-
stica che evidenziano l’importanza teorica e metodologica del modello 
romano.  
In particolare, è importante qui sottolineare che è proprio nella fi-
ducia, e più specificamente nella formula dell’actio fiduciae, che può 
ravvisarsi il precedente storico del principio fondante dei gentlemen’s 
agreements, fenomeni molto dibattuti nella realtà giuridico-sociale dei 
paesi di tradizione romanistica, malgrado l’influenza delle istituzioni 
anglosassoni ed in particolare del mondo economico statunitense. 
La fiduciarietà ha avuto notevole applicazione nell’esperienza giu-
ridica romana, attraverso l’operare della fides, espressione dalla articola-
ta concettualità3. 
La fides esprime una qualità oggettiva che si attribuisce a tutto ciò 
su cui può farsi affidamento4: è l’attendibilità per cui la cosa è degna di 
fede5, per cui si dà valore alle testimonianze … Testimoniorum usus fre-
quens ac necessarius est et ab his praecipue exigendus, quorum fides non 
vacillat6 ed alle dichiarazioni … Si quis, cum heres non esset, interrogatus 
responderit ex parte heredem esse, sic convenietur, atque si ex ea parte he-
res esset: fides enim ei contra se habebitur7 … o per cui rispettivamente 
la persona è fidata o ispira fiducia … Quoniam igitur multa ad contrac-
tus varios pertinentia iura sub hoc titulo praetor inseruit, ideo rerum cre-
ditarum titulum praemisit: omnes enim contractus, quos alienam fidem 
secuti instituimus, complectitur: nam, ut libro primo quaestionum Celsus 
ait, credendi generalis appellatio est: ideo sub hoc titulo praetor et de 
 
3 Ampia è la letteratura sulla fides su cui, tra gli altri si cfr. R. FIORI, ‘Bona fides’. For-
mazione, esecuzione e interpretazione del contratto nella tradizione civilistica (parte seconda), 
in Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato IV (cur. R. Fiori) (Napoli 
2011); R. CARDILLI, Bona fides tra storia e sistema (Torino 2010); AA.VV. Fides, fiducia, fi-
delitas: studi di storia del diritto e di semantica storica (cur. L. Peppe) (Padova 2008); R. FIO-
RI, ‘Fides’ e ‘bona fides’. Gerarchie sociali e categorie giuridiche, in Modelli teorici e metodolo-
gici nella storia del diritto privato III (cur. R. Fiori) (Napoli 2008); A. PALMA, Violazione del 
criterio della buona fede e risarcibilità del danno conseguente: brevi profili comparatistici, in 
Atti del Convegno Internazionale di Studi in onore di Alberto Burdese su Il ruolo della buona 
fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea (cur. L. Garofalo) (Padova 
2003) 27 ss. [= ora in Giustizia e senso comune (Torino 2006) 13 ss.]; F. SINI, “Fetiales, quod 
fidei publicae inter populos praeerant”: riflessioni su fides e “diritto internazionale” romano (a 
proposito di bellum, hostis, pax) (Padova 2003); D. NÖRR, Die Fides im römischen Volker-
recht (Heidelberg 1991); L. LOMBARDI, Dalla fides alla bona fides (Milano 1961). 
4 A. NICOLETTI, s.v. Fides, in NNDI. VII (Torino 1961) 293 s. ed ivi ampia bibliografia. 
5 D. 22.4 De fide instrumentorum et amissione eorum. 
6 D. 22.5.1pr. (Arcad. qui et Char. l. sing. de test.). 
7 D. 11.1.11.1 (Ulp. 22 ad ed.); CI. 8.2.1. 
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commodato et de pignore edixit. nam cuicumque rei adsentiamur alienam 
fidem secuti mox recepturi quid, ex hoc contractu credere dicimur. rei 
quoque verbum ut generale praetor elegit8; … Cum amplius solutum est 
quam debebatur, cuius pars non invenitur quae repeti possit, totum esse 
indebitum intellegitur manente pristina obligatione9.  
La fides ha anche una valenza soggettiva in quanto esprime il com-
portarsi nella vita sociale idoneo a ispirare fiducia. Così intesa regola i 
rapporti obbligatori di diritto privato sottoposti alla oralità. Pertanto la 
fides, in questo senso, corrisponde al mantenimento della parola data. 
In Cicerone De officiis 1.7.23 si legge che la fede è fondamento della 
giustizia, cioè osservanza e sincerità degli impegni e degli accordi … la 
fede si chiama così, perché si fa ciò che è stato detto: Fundamentum au-
tem est ustitiae fides, id est dictorum conventorumque constantia et veri-
tas. Ex quo, quamquam hoc videbitur fortasse cuipiam durius, tamen au-
deamus imitari Stoicos, qui studiose exquirunt unde verba sint ducta, cre-
damusque, quia fiat quod dictum est, appellatam fidem. 
Da tale significato si è giunti al riconoscimento giuridico del con-
cetto di fides ed alla possibilità d’intentare l’azione in certi contratti che 
non erano conosciuti dall’antico diritto. Relativamente al contenuto, 
all’interpretazione ed all’estensione dei doveri delle parti in queste rela-
zioni, basate sull’oportere ex fide bona, il giudice era legato dal tenore 
del contratto. Nei bonae fidei iudicia dalla bona fides derivava 
l’affermarsi, come concetto giuridico, del dovere etico di comportarsi 
nelle relazioni umane … fra persone per bene e senza frode10. Lo ricor-
da Cicerone nel De officiis 3.17.70 … ut inter bonos bene agier oportet et 
sine fraudatione. 
Nel richiamare la bona fides si esige dai contraenti non solo di ese-
guire letteralmente la promessa, ma di attuarla senza dolo e secondo 
rapporti leali e onesti. Si parte dal dolus malus nel suo significato prima-
rio e si giunge sino al riconoscimento della rilevanza della violenza vis ac 
metus dei pacta adiecta. Affiora, così, la primitiva funzione della fides 
che consisteva, come detto, nell’attenersi severamente alla parola data 
ed all’adempimento del contratto. Proprio nel rilevare l’obbli- 
gatorietà di un patto di compravendita Giavoleno richiama il principio 
generale secondo cui la buona fede è ciò che conviene venga fatto: D. 
19.2.21 (11 epist.) … bona fides exigit, ut quod convenit fiat … . 
 
8 D. 12.1.1.1 (Ulp. 26 ad ed.). 
9 D. 50.17.84pr. (Paul. 3 quaest.). 
10 R. FIORI, ‘Bonus vir’. Politica filosofia retorica e diritto nel ‘De officiis’ di Cicerone 
(Napoli 2011). 
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Attraverso la fides acquistarono protezione giuridica anche i negozi 
non formali di traffico, specialmente internazionale, con i peregrini. 
Kunkel11, in particolare, indicò il legame tra la fides e la disciplina 
dei rapporti obbligatori del diritto degli stranieri di cui non solo è te-
stimonianza la formula ex fide bona dell’actio ex stipulatu nel cap. XX 
della Lex Rubria de Gallia Cisalpina, ma anche il primo trattato tra Ro-
ma e Cartagine riferitoci da Polibio (3.22). I negozi di scambio dei mer-
canti romani nell’Africa cartaginese godevano della protezione publica 
fede. 
Causa dei giudizi che potevano sorgere a favore o a danno del mer-
cante romano doveva essere la costrizione del debitore a rispettare il te-
nore degli impegni assunti per contratto. Fides esprime proprio quel 
vincolo di soggezione quale una virtù magica del capo legata al suo im-
perium. Tale la troviamo nella formula che Macrobio nei Saturnalia 
3.9.11 ci ha tramandato per la devotio delle città vinte con cui 
l’imperatore domanda agli dei di preservare il suo imperium e la sua fi-
des: ut me meamque fidem imperiumque legiones exercitumque nostrum 
… bene salvos siritis esse. Se l’imperium è un potere che il capo può tra-
smettere, la fede appare come una virtù efficace e magica che è espressa 
dalla mano destra. 
Il valore della fides sopravvive nel diritto di guerra in quanto Roma 
accogliendo il popolo vinto sotto la sua protezione, la sua fides, era con-
sapevole di assumere nei suoi confronti dei doveri.  
La fides inoltre, è posta a fondamento del contratto di nexum. An-
che in questo ritroviamo valori religiosi in funzione giuridica. Qui la fi-
des non è una forza magica, ma è una divinità che tutela la parola data e 
la destra non è più lo strumento o il simbolo del potere che serve ad ac-
quistare, ma indica il patto che poggia sulla lealtà e sulla fedeltà alla pa-
rola data12: Liv. 1.21. Ad haec consultanda procurandaque multitudine 
omni a vi et armis conversa, et animi aliquid agendo occupati erant, et de-
orum adsidua insidens cura, cum interesse rebus humanis caeleste numen 
videretur, ea pietate omnium pectora imbuerat ut fides ac ius iurandum 
[proximo] legum ac poenarum metu civitatem regerent. Et cum ipsi se 
homines in regis velut unici exempli mores formarent, tum finitimi etiam 
populi, qui antea castra non urbem positam in medio ad sollicitandam 
omnium pacem crediderant, in eam verecundiam adducti sunt, ut civita-
tem totam in cultum versam deorum violari ducerent nefas. Lucus erat 
 
11 W. KUNKEL, Fides als schopferisches Element im röm. Schuldrecht, in Fests. Koscha-
ker II (Weimar 1939). 
12 Dion. 2.75.2; Ovid. Fasti 6.213; Varr. De ling. lat. 5.66. 
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quem medium ex opaco specu fons perenni rigabat aqua. La tutela assume 
maggior rilievo nei rapporti internazionali che difettano di una efficace 
garanzia e nel diritto privato in quegli istituti nei quali una delle parti 
per il suo stato di inferiorità o per il tipo di negozio, necessita dell’altrui 
protezione e si rimette all’altrui volere13. 
In seguito la fides resta sopraffatta dal crescente affermarsi delle ga-
ranzie giuridiche sino a ridursi a quel puro valore morale espresso da 
Cicerone nel già citato passo del De officiis 1.7.23: … fides id est dicto-
rum conventorumque constantia et veritas. 
A Roma il fenomeno fiduciario si espresse, oltre che all’operare del-
la fides, anche nelle intese cioè nella corrispondenza fiduciaria tra la vo-
lontà di due o più soggetti per determinare tra loro o rispetto a terzi, ef-
fetti giuridici non previsti dall’ordinamento giuridico, costituendo, così, 
un’ipotesi anomala di accordo simulatorio.  
Le principali esplicazioni di questa ipotesi furono sia quella 
dell’accordo fra due soggetti viventi in forza del quale il fiduciante affi-
dava fiduciariamente al fiduciario il compito di porre nel nulla total-
mente o parzialmente dopo qualche tempo o subordinatamente a certe 
condizioni, gli effetti di un negozio intervenuto tra i due, sia quella della 
volontaria adesione del fiduciario - anche senza un preventivo accordo 
intervenuto inter vivos col fiduciante - alla richiesta rivoltagli dal fidu-
ciante di distribuire i beni ricevuti in eredità da costui nei modi dallo 
stesso indicati. 
Nel primo caso ci si riferisce al pactum fiduciae tra alienante e ac-
quirente della proprietà di una res mancipi per il ritrasferimento della 
stessa dal secondo al dominium del primo per cui il fiduciario si impe-
gnava sulla sua parola a ritrasferire la cosa al fiduciante ove si verificas-
sero certe condizioni. Nel secondo caso si può parlare di fideicommis-
sum con cui un soggetto affidava fiduciariamente al suo futuro succes-
sore mortis causa, non importa se testamentario o intestato, il compito 
di distribuire tutti o parte dei cespiti successori a certi altri onorati e il 
cd. fedecommissario aderiva alla richiesta14. 
 
13 Cic. Top. 10.42; Cic. Pro Caec. 3.7. 
14 Dalla rogatio fideicommissaria, con cui si rivolgeva una preghiera all’erede o al lega-
tario di trasferire in tutto o in parte un cespite ricevuto ad una terzo, sorgeva inizialmente 
un puro impegno d’onore e non un dovere giuridico dell’onerato, il quale esaudiva la pre-
ghiera fedecommissaria in quanto si sentisse vincolato al fidecommittente da una intesa fi-
duciaria. Tale rogatio era priva di forme prestabilite ed era fatta nel testamentum, nei codi-
cilli o con qualunque manifestazione verbale. A partire dall’età augustea venne affidato ai 
consoli, e poi al praetor fideicommissarius, il compito di provvedere extra ordinem così da 
assicurare la esecuzione giurisdizionale dei fedecommessi. In età classica la giurisdizione del 
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La fiducia15, quindi, quale istituto consistente nel negozio di trasfe-
rimento del dominium di una res mancipi dal fiduciante al fiduciario (o 
potestà) compiuto proprio per determinati scopi fiduciari e generante 
una obbligazione sanzionata da un’actio fiduciae, si legava ai più antichi 
modi formali di alienazione della proprietà, la mancipatio e la in iure 
cessio16. Tale collegamento era essenziale in quanto la causa fiduciae non 
sarebbe stata tale da fondare il trasferimento di proprietà nella traditio 
(in cui l’acquisto era legato ad una causa). Occorreva un negozio astrat-
to di trasferimento in cui l’acquisto avvenisse indipendentemente dalla 
causa.  
Ma sarà proprio il collegamento con le forme della mancipatio e 
della in iure cessio a determinare il declino della fiducia in epoca po-
stclassica e la sua scomparsa nel diritto giustinianeo17. 
L’istituto cadde in desuetudine visto che i negozi di comodato, depo-
sito e pegno assolvevano più elasticamente le principali finalità per cui 
esso era sorto: Giustiniano senza formalmente abolirlo, ne eliminò la 
menzione dai frammenti dei giuristi classici con uno dei suoi più vigorosi 
interventi compilatori. 
 
pretore per i fedecommessi finì per essere assorbita dalla cognitio extra ordinem dei prìncipi. 
I fedecommessi, così, surrogarono i legati e le istituzioni di erede: Gai 2.247-259; D. 30.1, 
Inst. 2.203; CI. 6.43.1-2. Le richieste dei fiducianti non erano vincolanti per i fiduciari, ma 
in talune circostanze diffuse nel costume sociale, una tutela fu accordata ai beneficiari so-
prattutto dal ius honorarium e dal ius novum. 
15 Sul tema cfr. tra gli altri: F. BERTOLDI, Il negozio fiduciario nel diritto romano classico 
(Modena 2012); R. FERCIA, “Fiduciam contrahere” e “contractus fiduciae”. Prospettive di diritto 
romano ed europeo (Napoli 2012); F. BERTOLDI, Alcune osservazioni sulla fiducia nella lettera-
tura romanistica, in Le situazioni affidanti (cur. M. Lupoi) (Torino 2006); J.-PH. DUNAND, Le 
transfert fiduciaire: “Donner pour reprendre”, mancipio dare ut remancipetur. Analyse historique 
et comparatiste de la fiducie-gestion, in Revue internationale de droit comparé 53.3 (2001) 751 
ss.; B. NOORDRAVEN, Die Fiduzia im römischen Recht (Amsterdam 1999); N. BELLOCCI, La 
struttura della ‘fiducia’ II. Riflessioni intorno alla forma del negozio dall’epoca arcaica all’epoca 
classica del diritto romano (Napoli 1983); ID., La struttura del negozio della ‘fiducia’ nell’epoca 
repubblicana I. Le ‘nuncupationes’ (Napoli 1979); ID., La tutela della fiducia nell’epoca repubbli-
cana (Milano 1974); G. GROSSO, s.v. Fiducia (Diritto romano), in ED. XVII (Milano 1968) 384 
ss.; A. BURDESE, s.v. Fiducia (Diritto romano), in NNDI. VII (Torino 1961) 295 s.; A. BERGER, 
s.v. Fiducia, in Encyclopedic Dictionary of Roman Law (Philadelphia 1953) 471 ss.; W. ERBE, 
Die Fiduzia im römischen Recht (Weimar 1940); C. LONGO, Corso di diritto romano: La fiducia 
(Milano 1933 rist. 1946); P. OERTMANN, Die Fiducia im römischen Privatrecht (Berlino 1890).  
16 A. CORBINO, La struttura della dichiarazione di acquisto nella ‘mancipatio’ e nella ‘in 
iure cessio’, in Collatio iuris Romani. Études dédiées à H. Ankum à l’occasion de son 65° an-
niversaire I (Amsterdam 1995).  
17 E. LEVY, Weströmishces Vulgarrecht. II. Das Obligationenrecht (Weimar 1956)  
182 ss. 
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Ciò ha comportato una frammentarietà delle fonti di cognizione. 
Troviamo la fiducia in testi di scrittori extragiuridici e in alcuni docu-
menti quali due tavolette cerate pompeiane del 61 d.C., una tavoletta 
trovata in Spagna risalente al I o II secolo d.C. e contenente un formu-
lario (Formula Baetica) e il Papiro Lipsiense (inventario 136). Si sono, 
però, potute effettuare valide ricostruzioni grazie in particolare a Le-
nel18, soprattutto attraverso l’analisi dei commentari ad edictum dei giu-
risti romani, che hanno rivelato nella fiducia un istituto ancora vivo ed 
operante per tutta l’epoca classica19. 
Gaio, nelle sue Istituzioni, non inserisce la fiducia nella sistematica 
contrattuale20 da lui svolta e parla, in primo luogo, dell’istituto in 2.59-
60 a proposito della usucapio, nel trattare dell’istituto della usurecep-
tio21. Gaio ricorda che in virtù di questo istituto, si riacquistava la pro-
prietà di una cosa che era stata propria e cita la particolarità del suo re-
gime nei casi in cui trovava applicazione, in particolare ricordando chi 
veniva a trovarsi in possesso della res mancipi che aveva formalmente 
trasferito in proprietà fiduciae causa. 
Ne parla, poi, in 2.220 riferendosi al legato per praeceptionem, in 
3.201 per l’assenza di furto, oltre il discorso sulla coempio fiduciae causa 
(1.114-115 b) e i riferimenti all’actio fiduciae (4.33, 62, 182), traendo pe-
rò occasione per un’impostazione sistematica proprio in 2.60 ove, nel 
mettere in luce la diversità di finalità delle due applicazioni, spiega che 
la fiducia si contrae o con un creditore a titolo di pegno o con un amico 
affinché presso di lui le nostre cose stiano più al sicuro22: sed cum fidu-
 
18 O. LENEL, Das Edictum Perpetuum 3 (Leipzig 1927) 291 ss. 
19 V. ARANGIO-RUIZ, G. PUGLIESE CARRATELLI, Tabulae Herculanenses vol. IV n. 65, 
66, in La Parola del passato 9 (1954) 64 ss.; A. D’ORS, Epigrafia juridica de la Espaňa romana 
(Madrid 1953) 431 ss.; V. ARANGIO-RUIZ, FIRA. Negotia (Florentiae 1972) vol. III n. 91, 92 
p. 291; n. 14 p. 31. 
20 G. GROSSO, Il sistema romano dei contratti (Torino 1963) 114 ss.; P. VOCI, La dot-
trina romana del contratto (Milano 1946) 74 ss., 121 ss. 
21 La usureceptio è la chiave di comprensione del carattere di provvisorietà che il domi-
nium fiduciarium ebbe sin dai tempi anteriori a quello dell’introduzione dell’actio fiduciae. Per 
questa particolarissima forma di usucapione non era richiesta la iniziale bona fides dell’usu- 
capiente cioè del fiduciante. È noto, poi, relativamente alla fiducia cum creditore che la manci-
patio fiduciae causa non comportava necessariamente l’acquisto da parte del fiduciario della 
disponibilità materiale della cosa e che anzi le res mancipatae o in iure cessae erano spesso trat-
tenute materialmente dal fiduciante proprio per impiegarle nella produzione e per procurarsi 
in tal modo i mezzi per il pagamento del prestito ricevuto dal fiduciario. Delle ipotesi di fidu-
cia cum amico indicate nel testo solo quella della fiducia a fini di deposito implicava di necessi-
tà l’affidamento continuo della res fiduciata alla detenzione del fiduciario.  
22 Cfr. G. VON BESELER, Fides, in Atti del Congresso Internazionale del diritto romano I 
(Roma 1934) 140 ss. 
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cia contrahitur aut cum creditore pignoris iure, aut cum amico quo tutius 
nostrae res apud eum sint; et si quidem cum amico contracta sit fiducia, 
sane omni modo competit usus receptio; si vero cum creditore, soluta qui-
dem pecunia omni modo competit, nondum vero soluta ita demum com-
petit, si neque conduxerit eam rem a creditore debitor, neque precario  
rogaverit, ut eam rem possidere liceret; quo casu lucrativa usus capio con-
petit. 
La fiducia cum creditore23, trasferimento di proprietà al creditore a 
garanzia del credito, che Gaio menziona per prima, ebbe per tutta 
l’epoca classica ancora un’applicazione di un certo rilievo, anche se or-
mai pegno ed ipoteca si erano ampiamente sviluppati. Il trasferimento 
di proprietà con la semplice obbligazione di restituzione copriva più 
largamente il creditore e trattandosi di res mancipi permetteva una pie-
na esplicazione nel ius civile24. 
Maggiori discussioni ha originato l’altra esplicazione della fiducia 
presentata come alternativa, cioè la fiducia cum amico. 
A questa si ricorreva per mettere i propri beni al sicuro, per es. dalle 
pretese dei creditori, trasferendone formalmente la proprietà ad un ami-
co fidato. La fiducia cum amico ebbe svariati fini: di deposito o di como-
dato25 quando questi contratti non erano ancora stati riconosciuti; di at-
tuazione di una donatio mortis causa26, da porsi nel nulla in caso di pre-
morienza del donatario al donante; di manumissio27 da effettuarsi dal fi-
 
23 R. FRANCESCHELLI, La garanzia reale delle obbligazioni nel diritto romano classico e 
nel diritto inglese (Fiducia cum creditore e mortgage), in Studi in memoria di Aldo Albertoni 
III (Padova 1938); P. FREZZA, Le garanzie delle obbligazioni II. Le garanzie reali (Padova 
1963); C. LONGO, Fiducia cum creditore, in Per il XIV centenario della codificazione giusti-
nianea (Pavia 1934) 793 ss.; G. SEGRÈ, Corso di diritto romano. Le garanzie personali e reali 
delle obbligazioni II. Le garanzie reali (Torino 1934) 35. 
24 B. BIONDI, ‘Fiducia cum creditore’, in Scritti giuridici III (Milano 1963) già in BIDR. 
XLV (1938). 
25 È discusso se accanto al parallelismo con il deposito, la fiducia presentasse anche la 
possibilità di attuare lo scopo del comodato. La discussione potrebbe fondarsi su un equi-
voco, in quanto nulla vietava di consentire mediante pactum al fiduciario di usare della cosa, 
ma ciò non comportava ancora la qualifica del comodato. Il fatto che, poi, i giustinianei ab-
biano talora nei passi sostituito alla menzione della fiducia il binomio depositum vel commo-
datum può derivare semplicemente dalla inclinazione bizantina verso questo binomio. Le 
finalità di comodato ante litteram potrebbero, tuttavia, individuarsi se si pensa all’utile che 
veniva al fiduciario di integrare il suo patrimonio in vista del censimento e dell’iscrizione a 
una classe superiore a quella relativa al suo effettivo patrimonio. 
26 D. 39.6.42pr. (Pap. 13 resp.). 
27 Per il fine di manumissio si pensi alle leggi limitative delle manomissioni ed alla pos-
sibilità che la fiducia offriva di eluderle, facendo operare la manumissio dall’amicus. 
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duciario in ordine allo schiavo mancipatogli28; fini che riguarderebbero la 
rappresentanza processuale29 ed altre applicazioni più dubbie30. 
Boezio nel commentario ai Topica di Cicerone spiega lo scopo 
dell’istituto facendo richiamo a colui che tempus debium timens amico 
potentiori fundum mancipet ut ei cum tempus quod suspectum est praete-
rierit reddat. Comunque se si vede nella fiducia cum amico, così definita, 
un precedente e parallelo del deposito, va rilevato che il tutius esse nella 
fiducia si riferisce soprattutto alla proprietà ed alla difesa giuridica di 
questa e che tale scopo doveva essersi reso alquanto evanescente sì da 
permettere l’indirizzo a diversi più concreti scopi fiduciari per i quali il 
fiduciario appariva idoneo. 
Del resto Boezio nel passo citato definisce la fiducia soprattutto nel 
sottolineare l’obbligo di restituzione e nel riferire, di seguito, l’esempio 
indicato, portandoci, così, a ritenere che tale definizione derivi da una 
fonte classica. 
Se si tiene conto che il fiduciante poteva impadronirsi della cosa da-
ta a fiducia senza commettere furto e gli competeva la usucapione (usu-
receptio) e che soltanto una locazione o concessione precaria del fidu-
ciario al fiduciante aveva la forza di impedire la usucapione nella fiducia 
cum creditore prima che fosse pagato il debito, emerge il reale significa-
to costituente il nucleo originario della fiducia cioè quello della fiducia 
cum amico: l’affidamento della cosa nell’interesse del fiduciante, perché 
sia restituita a richiesta di questo, operazione il cui scopo è evidente 
nell’espressione gaiana quo tutius nostrae res apud eum sint31. 
Questo nucleo elementare di affidare una cosa col trasferirne la 
proprietà, perché fosse poi restituita, permetteva adattamenti a vari 
scopi fiduciari che potevano anche far venire meno l’obbligo di restitu-
zione. 
Questo carattere di adattamento per la fiducia cum creditore è rive-
lato dallo stesso formulario della Formula Baetica nel quale si documen-
ta la mancipatio fidi fiduciae causa e, poi, distintamente si aggiunge che 
tra le parti pactum conventum factum est, e il patto stabiliva che 
l’oggetto restasse a fiducia finchè il debito non fosse stato pagato, che il 
creditore non pagato potesse vendere l’oggetto e così via. 
 
28 Si pattuiva, così, che la responsabilità fiduciae causa, l’obbligo di restituzione, venis-
se meno ove lo schiavo fosse stato manomesso. Cfr. G. GROSSO, Sulla fiducia a scopo di ma-
numissio, in RISG. 4 (1929) 251 ss. 
29 D. 4.7.4.3 (Ulp. 13 ad ed.). 
30 D. 24.1.11.8 (Ulp. 32 ad Sab.); D. 24.1.49 (Marc. 7 dig.). 
31 Gai Inst. 2.60. 
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Tutto ciò veniva come delimitazione pattuita dell’obbligo di resti-
tuzione nascente dalla fiducia. 
Con l’applicazione della mancipatio a scopo di remancipatio o di 
manumissio, ai filii familias su cui si modellarono atti come l’adozione e 
l’emancipazione, trovò applicazione anche la fiducia. Si parla pure di 
coemptio fiduciae causa per la coemptio fatta dalla donna allo scopo di 
scegliersi un tutore. Ma l’applicazione e le esplicazioni della fiducia e 
della sua sanzione in questi casi pongono specifici problemi che sono 
discussi fra i romanisti. 
Va sottolineato, in particolare, che proprio la citata individuazio-
ne della fiducia cum creditore attraverso quel pactum che limitava e su-
bordinava l’obbligo di restituzione e cioè la responsabilità nell’obbli- 
gazione nascente dalla mancipatio fiduciae causa presenta tutta una 
problematica storica che è inerente alla storia delle garanzie reali delle 
obbligazioni. 
Discusso è l’effetto del mancato pagamento del debito in quanto è 
stato sostenuto che la fase più antica era caratterizzata da una inerenza 
della lex commissoria nel senso che col patto aggiunto si subordinava 
l’obbligo di restituzione al pagamento del debito al termine fissato, 
mancato il quale la cosa era definitivamente acquisita al creditore. Co-
munque sia di questa fase più antica la valutazione dello scopo di ga-
ranzia dovette ben presto portare al patto per cui il creditore non sod-
disfatto poteva vendere e soddisfarsi del credito restituendo il super-
fluo. E questo divenne il regime normale tanto che un passo delle PS. 
2.13.5 sembra considerare il ius vendendi come inerente alla stessa fidu-
cia cum creditore: la lex commissoria poteva essere espressamente pattui-
ta finché essa fu vietata da Costantino.  
Discusso è il campo di applicazione di una impetratio possessionis 
di cui è menzione nelle fonti. Un’applicazione ovvia sarebbe nel senso 
che il creditore che non fosse riuscito a vendere potesse con una impe-
tratio possessionis ottenere dall’Imperatore di trattenere la cosa a soddi-
sfazione del credito. 
Al particolare sviluppo della fiducia nel diritto romano per cui, co-
me visto, la fiducia cum creditore si presenta come un adattamento at-
traverso la delimitazione dell’obbligo di restituzione in un processo sto-
rico che vede come precedente la fiducia cum amico, non fa contrasto il 
rilievo che il trasferimento di proprietà a scopo di garanzia risponde ad 
una esigenza sentita anche da altri ambienti giuridici.  
Ma fu il diritto romano a dare a quella esigenza, in modo peculiare, 
una configurazione giuridica: quella, appunto, della fiducia che si carat-
terizza come istituto tipicamente romano. 
… UT INTER BONOS BENE AGIER OPORTET ET SINE FRAUDATIONE  37
L’obbligo di restituzione, cioè la responsabilità fiduciaria, dunque, 
nasceva dalla mancipatio fidi fiduciae causa e trovava la diretta e più 
piena espressione nella fiducia cum amico nei termini di Gaio. Il pactum 
accessorio non faceva che regolare delimitandolo ed escludendolo per 
certe ipotesi, tale obbligo. 
L’obbligo di restituzione si ricollegava allo stesso spirito di una ri-
spondenza all’affidamento fiduciario e si configurava nei termini, già ri-
cordati, che Cicerone in De off. 3.17.70 menziona come propri della 
formula dell’actio fiduciae32: Quanto sono preziose le parole “perché né 
da te né dalla tua fede io sia aggirato ed ingannato”! E quanto sono bel-
le queste altre “come conviene comportarsi fra persone perbene e senza 
frode” … Nam quanti verba illa uti ne propter te fidemve tuam captus 
fraudatusve sim! Quam illa aurea ut inter bonos bene agier oportet et sine 
fraudatione33. 
 
32 G. GROSSO, Appunti sulla formula dell’actio fiduciae, in Ann. Camerino III (1929) [= 
ora in Studi storico giuridici III (Torino 2001)] 81 ss.; F. COSTABILE, L’actio della fiducia e 
del pignus nelle tabelle dell’agro di Murecine (1992); R. AMBROSINO, La legis actio sacramen-
to in personam e la protezione giuridica dei rapporti fiduciari (Trieste 1950) 251 ss.; O. LE-
NEL, Das Edictum Perpetuum (Leipzig 1927) 291 ss. 
33 Cic. De off. 3.17.68-72. Sed aliter leges, aliter philosophi tollunt astutias; leges, quate-
nus manu tenere possunt, philosophi, quatenus ratione et intellegentia. Ratio ergo hoc 
postulat, ne quid insidiose, ne quid simulate, ne quid fallaciter. Suntne igitur insidiae tendere 
plagas, etiam si excitaturus non sis, nec agitaturus? Ipsae enim ferae nullo insequente saepe 
incidunt. Sic tu aedes proscribas, tabulam tamquam plagam ponas, [domum propter vitia ven-
das,] in eam aliquis incurrat inprudens? 69. Hoc quamquam video propter depravationem con-
suetudinis neque more turpe haberi neque aut lege sanciri aut iure civili, tamen naturae lege 
sanctum est. Societas est enim - quod, etsi saepe dictum est, dicendum est tamen saepius) -, 
latissime quidem quae pateat, omnium inter omnes, interior eorum, qui eiusdem gentis sint, 
propior eorum, qui eiusdem civitatis. Itaque maiores aliud ius gentium, aliud ius civile esse 
voluerunt: quod civile, non idem continuo gentium, quod autem gentium, idem civile esse 
debet. Sed nos veri iuris germanaeque iustitiae solidam et expressam effigiem nullam tenemus, 
umbra et imaginibus utimur; eas ipsas utinam sequeremur! Feruntur enim ex optimis naturae 
et veritatis exemplis. 70. Nam quanti verba illa: UTI NE PROPTER TE FIDEMVE TUAM 
CAPTUS FRAUDATUSVE SIM! quam illa aurea UT INTER BONOS BENE AGIER 
OPORTET ET SINE FRAUDATIONE! Sed, qui sint boni et quid sit bene agi, magna 
quaestio est. Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis 
arbitriis, in quibus adderetur EX FIDE BONA, fideique bonae nomen existimabat manare 
latissime, idque versari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis, venditis, 
conductis, locatis, quibus vitae societas contineretur; in iis magni esse iudicis statuere, 
praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria, quid quemque cuique praestare oporteret. 
71. Quocirca astutiae tollendae sunt eaque malitia, quae vult illa quidem videri se esse 
prudentiam, sed abest ab ea distatque plurimum; prudentia est enim locata in dilectu bonorum 
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Tutto ciò spiega perché Gaio, come ricordato, nel classificare i con-
tratti nei quattro termini del re, verbis litteris, consensu contrahi obliga-
tionem non includa fra i contratti reali la fiducia34. 
Altra considerazione da farsi è che anche la genesi e lo sviluppo 
processuale della fiducia sono temi discussi in dottrina. 
Cicerone nel De officiis 3.17.70 ricorda la già citata clausola proces-
suale che risale forse alla legis actio contro il dominus del servo che ave-
va ricevuto la cosa fiduciae causa: uti ne propter te fidemve tuam captus 
fraudatusve sim. Egli inoltre, come visto, più volte richiama per il iudi-
cium fiduciae della procedura formulare, la clausola ut inter bonos bene 
agier oportet et sine fraudatione. La clausola è citata anche nel passo 
3.15.61 ove si afferma che: Se dunque è vera la definizione di Aquilio, 
bisogna bandire completamente dalla vita ogni simulazione e dissimula-
zione. Perciò l’uomo onesto non dovrà, per comprare o vendere meglio, 
né fingere né dissimulare. Il dolo malo era anche contemplato dalle leg-
gi, come nel caso della tutela dalle leggi delle dodici tavole, e della frode 
in danno di minorenni dalla legge Pletoria e da quei giudizi, non regola-
ti da leggi fisse, che si dicono di buona fede. Negli altri giudizi sono no-
tevoli queste formule: nel giudizio circa la dote della moglie, “nel modo 
migliore e più equo”; in una cessione fiduciaria, “come si conviene agire 
tra persone oneste”. Vi può dunque essere possibilità di frode nella 
formula che vuole “il modo migliore e più equo”? Si può agire con dolo 
e con malizia quando si dice: “come fra persone oneste”? … Quod si 
Aquiliana definitio vera est, ex omni vita simulatio dissimulatioque tol-
lenda est. Ita nec ut emat melius nec ut vendat quicquam simulabit aut 
dissimulabit vir bonus. Atque iste dolus malus et legibus erat vindicatus 
ut tutela duodecim tabulis, circumscriptio adulescentium lege (P)laetoria 
et sine lege iudiciis, in quibus additur ex fide bona. Reliquorum autem 
iudiciorum haec verba maxime excellunt: in arbitrio rei uxoriae melius 
aequius, in fiducia ut inter bonos bene agier. Quid ergo? Aut in eo, quod 
 
et malorum, malitia, si omnia, quae turpia sunt, mala sunt, mala bonis ponit ante. Nec vero in 
praediis solum ius civile ductum a natura malitiam fraudemque vindicat, sed etiam in manci-
piorum venditione venditoris fraus omnis excluditur. Qui enim scire debuit de sanitate, de 
fuga, de furtis, praestat edicto aedilium. 72. Heredum alia causa est. Ex quo intellegitur, quo-
niam iuris natura fons sit, hoc secundum naturam esse, neminem id agere, ut ex alterius prae-
detur inscitia. Nec ulla pernicies vitae maior inveniri potest quam in malitia simulatio 
intellegentiae; ex quo ista innumerabilia nascuntur, ut utilia cum honestis pugnare videantur. 
Quotus enim quisque reperietur, qui impunitate et ignoratione omnium proposita abstinere 
possit iniuria? 
34 Gai Inst. 3.89-91. 
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melius aequius, potest ulla pars inesse fraudis? Aut cum dicitur inter 
bonos bene agier, quicquam agi dolose aut malitiose potest?35. 
L’inclusione nei bonae fidei iudicia del iudicium fiduciae36 cioè 
l’equiparazione dell’ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione 
al quid quid dare facere oportet ex fide bona, ricordata da Cicerone37 e 
Gaio38, testimonia l’origine romana di quella bona fides il cui sviluppo, 
come visto, abbracciò la vasta espansione dei rapporti fra romani e stra-
nieri nel commercio internazionale. 
Tra le caratteristiche dei bonae fidei iudicia vi è l’efficacia dei patti 
conclusi in continenti. La formula per la fiducia cioè l’ut inter bonos be-
ne agier oportet et sine fraudatione, così, aveva permesso ab antiquo la 
delimitazione e modellazione dell’obbligo di restituzione in rapporto ai 
vari scopi fiduciari39. 
 
35 Cfr. De off. 3.15.61-64. … Dolus autem malus in simulatione, ut ait Aquilius, 
continetur; tollendum est igitur ex rebus contrahendis omne mendacium; non inlicitatorem 
venditor, non qui contra se liceatur emptor apponet; uterque si ad eloquendum venerit, non 
plus quam semel eloquetur. 62. Quintus quidem Scaevola, Publi filius, cum postulasset, ut sibi 
fundus, cuius emptor erat, semel indicaretur idque venditor ita fecisset, dixit se pluris aestuma-
re: addidit centum milia. Nemo est, qui hoc viri boni fuisse neget; sapientis negant, ut si 
minoris quam potuisset vendidisset. Haec igitur est illa pernicies, quod alios bonos alios 
sapientes existimant. Ex quo Ennius “nequiquam sapere sapientem, qui ipse sibi prodesse non 
quiret”. Vere id quidem, si, quid esset prodesse mihi cum Ennio conveniret. 63. Hecatonem qui-
dem Rhodium, discipulum Panaeti, video in iis libris, quos de officio scripsit Q. Tuberoni, dicere 
‘sapientis esse nihil contra mores, leges, instituta facientem habere rationem rei familiaris. Neque 
enim solum nobis divites esse volumus, sed liberis, propinquis, amicis maximeque rei publicae. 
Singulorum enim facultates et copiae divitiae sunt civitatis‘. Huic Scaevolae factum, de quo paulo 
ante dixi, placere nullo modo potest; etenim omnino tantum se negat facturum compendii sui 
causa, quod non liceat: huic nec laus magna tribuenda nec gratia est. 64. Sed sive et simulatio et 
dissimulatio dolus malus est, perpaucae res sunt, in quibus non dolus malus iste versetur, sive vir 
bonus est is, qui prodest quibus potest, nocet nemini, certe istum virum bonum non facile reperi-
mus. Numquam igitur est utile peccare, quia semper est turpe, et, quia semper est honestum 
virum bonum esse, semper est utile. Cfr. Topica. 40.66. In omnibus igitur eis iudiciis, in quibus 
ex fide bona est additum, ubi vero etiam ut inter bonos bene agier oportet, in primisque in arbi-
trio rei uxoriae, in quo est quod eius aequius melius, parati eis esse debent. Illi dolum malum, illi 
fidem bonam, illi aequum bonum, illi quid socium socio, quid eum qui negotia aliena curasset ei 
cuius ea negotia fuissent, quid eum qui mandasset, eumve cui mandatum esset, alterum alteri 
praestare oporteret, quid virum uxori, quid uxorem viro tradiderunt. Licebit igitur diligenter 
argumentorum cognitis locis non modo oratoribus et philosophis, sed iuris etiam peritis copiose 
de consultationibus suis disputare; Epist. 7.12). 
36 Cfr. D. 24.1.11.8 (Ulp. 32 ad Sab.) e D. 24.1.49 (Marc. 7 dig.). 
37 De off. 3.17.70, De nat. deor. 3.30.74. 
38 Inst. 4.62. 
39 È controverso, ma in PS. 2.13.7 la soluzione è affermativa, se al fiduciario spettasse 
un’azione contraria per contro pretese nascenti dal rapporto di fiducia. Discusso è pure il 
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Malgrado la radicata diffusione del fenomeno fiduciario nell’espe- 
rienza giuridica romana, in queste pagine sinteticamente ricostruito, gli 
ordinamenti giuridici moderni non hanno mostrato una tendenza unita-
ria a dare rilievo agli accordi fiduciari ed ancora meno alle intese fidu-
ciarie dette gentlemen’s agreements.  
Ciò ad eccezione dei diritti anglosassoni ed in particolare del diritto 
inglese ove ha trovato applicazione l’istituto del trust (fiducia)40, in certo 
senso derivato dalla fiducia cum amico41 e sorto in origine per aggirare 
limiti e pesi42 posti a taluni negozi dal Common Law. In sede di giuri-
sdizione di equity per trust è stato riconosciuto un affidamento di beni, 
generalmente in proprietà formale (legal property), fatto generalmente 
inter vivos, ma anche mortis causa ad un fiduciario (trustee) con 
l’accordo o l’intesa tra i due di dare i beni stessi, in tutto o in parte, in 
godimento ad uno o più beneficiari cui riconoscere una sorta di pro-
prietà sostanziale (equitable interest).  
Il fenomeno abnorme di concentrazione affaristica di capitali, poi, 
tra loro alleati privati o pubblici non di rado multinazionali, detto anche 
trust, ha comportato la moltiplicazione dei soggetti giuridici incorporali 
sia nella struttura delle corporazioni sia nella struttura delle fondazioni. 
Mentre gli ordinamenti di tradizione romanistica non hanno avuto 
difficoltà a trattare queste fattispecie come enti distinti dalle persone dei 
soci o dei fondatori, gli ordinamenti di stampo anglosassone si sono 
mostrati riluttanti dalla visuale dell’ente autonomo, preferendo, in sin-
golare coincidenza con le impostazioni romane, parlare di alleanze, di 
joint ventures, di affidamenti fiduciari di capitali ad uno o più affaristi 
(trustus) e isolando, così, la sola o quasi sola ipotesi dell’ente societario 
a responsabilità limitata (limited company). Caratteristico di tutti gli or-
dinamenti e in tutti assai diffuso è il sistema della formazione di capitali 
sociali mediante la raccolta di quote o di azioni (titoli di credito verso 
l’ente) presso miriadi di piccoli risparmiatori tra i quali vengono riparti-
ti pro parte sia gli utili che le perdite risultanti dai bilanci annuali.  
 
grado di responsabilità nell’actio fiduciae che sarebbe limitata al dolo, ma forse estensibile 
alla colpa in base a Coll. 10.2.2. 
40 J. WOLFF, ‘Trust’, ‘Fiducia’ und fiduziarische Treuhand (Frankfurt am Main 2005); S. 
BARTOLI, Profili civilistici del ‘trust’, in I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale XIV 
Integrazione e collaborazione (cur. P. Cendon) (coord. L. Colantuoni) (Torino 2004); G. 
FURGIUELE, La fiducia e il problema dei limiti del sistema, in Mandato, fiducia e ‘trust’. Espe-
rienza a confronto (cur. F. Alcaro, R. Tommasini) (Milano 2003). 
41 Il bene oggetto del trust non entra, tuttavia, a far parte del patrimonio del fiduciario 
cioè del trustee. 
42 Per es. intrasferibilità di beni a certi enti, eccesso di tributi gravanti sui trasferimenti 
immobiliari. 
… UT INTER BONOS BENE AGIER OPORTET ET SINE FRAUDATIONE  41
Tali organizzazioni capitalistiche concentrano spesso pacchetti di 
quote o di azioni nelle mani di un socio: pacchetti di maggioranza o an-
che pacchetti di riferimento. Gli affari di maggior portata sono affronta-
ti anche con il ricorso tra grandi società, a super società direttive (hol-
dings) o a svariate forme di joint venture se non addirittura ad alleanze 
strategiche del tipo trust: formazioni, peraltro, contrarie alla libera con-
correnza tra imprese, e quindi, generalmente vietate dalle principali le-
gislazioni e da convenzioni internazionali.  
In Italia il regime generale delle persone giuridiche, quali corpora-
zioni e fondazioni, è dettato dagli artt. 14-35 cc., secondo i quali la per-
sonalità in senso pieno spetta a quei soli enti che siano riconosciuti co-
me persone giuridiche dalla legge o da specifici provvedimenti di go-
verno e che abbiano una certa organizzazione minima. Esistono perciò 
vari enti impersonali privi cioè di riconoscimento la cui principale carat-
teristica è, ove si tratti di associazioni, la responsabilità illimitata.  
Tuttavia, giacchè i trusts sono una realtà importante che investe an-
che fenomeni di monopolio dei mercati nazionali ed internazionali, i 
paesi dell’UE aderiscono ad una convenzione del 1985 tradotta in Italia 
nella l. 9 ottobre 1989 n. 364. Tale legge traccia i tratti essenziali del- 
l’istituto reprimendo quelle applicazioni lesive della libertà di concor-
renza. La complessa disciplina antitrust italiana fa capo alla l. 2 ottobre 
1990 n. 287 e comporta anche una Autorità Garante della concorrenza 
preposta alla sua applicazione. 
Non c’è concordia sull’ammissibilità del trust nel nostro ordina-
mento perché la sua struttura appare incompatibile con il regime delle 
trascrizioni immobiliari. 
Malgrado, infatti, si sia vista un’applicazione concreta del trust in 
Italia con il nuovo art. 2645 ter del cod. civ. introdotto con l. 23 feb-
braio 2006 n. 51, se si legge l’articolo si scopre che si separano alcuni 
beni del conferente dal suo patrimonio per permettere di raggiungere 
determinati scopi, come la beneficenza. Tale atto di separazione patri-
moniale può ora essere trascritto e divenire opponibile ai terzi anche 
creditori del conferente. Rispetto al trust, però, manca la figura del tra-
sferimento fiduciario e manca il fiduciario (trustee) esistendo solo il vin-
colo di destinazione. 
L’intera normativa esposta si inserisce coerentemente nel nostro 
ordinamento nel quale si prevede che i contraenti determinano il con-
tenuto del contratto, competendo, invece, all’ordinamento giuridico, 
stabilire quali effetti ne conseguano, effetti che si producono indipen-
dentemente dalla volontà delle parti. In questo senso si parla di intento 
giuridico positivo. 
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Ciò diversamente dalla situazione negli ordinamenti di Common 
Law43 dove l’intento di creare un rapporto giuridico è normalmente 
considerata essenziale ai fini della distinzione tra gli accordi in cui il 
contratto è concluso quando le parti hanno manifestato l’intento di vin-
colarsi giuridicamente e hanno raggiunto un accordo giuridicamente 
vincolante e quelli rilevanti solo sul piano dell’onore44. 
In tale prospettiva anche in Italia parte della dottrina ha rivalutato, 
di recente, tale requisito considerandolo rilevante45. 
Ma la dottrina tuttavia si è interrogata anche circa la possibilità per 
i contraenti di escludere gli effetti giuridici dell’accordo46. 
Il problema è stato affrontato in particolare dagli ordinamenti di 
Common Law dove è consentito proprio concludere gentlemen’s agree-
ments47, accordi vincolanti esclusivamente sul piano dell’onore che rea-
lizzano sia il processo di scambio senza le formalità prescritte dalla leg-
ge sia negozi giuridici atipici ovvero contra ius. 
Tali accordi sono diffusi in ambiti in cui la presenza di sanzioni e-
xtragiuridiche, come per esempio l’esclusione da un certo contesto di 
contrattazioni, sono in genere più che sufficienti a fungere da deterren-
te contro il rischio di inadempimento. 
I gentlemen’s agreements, quindi, sono accordi che concernono sia 
interessi economici che familiari e che, basandosi sull’onore e la lealtà di 
soggetti di un medesimo contesto sociale, si caratterizzano per l’assenza 
di coattività giuridica48. 
La dottrina internazionalistica appare divisa sulla natura della effi-
cacia dei gentlemen’s agreements in ordine alla natura giuridica e sulla 
valutazione delle conseguenze giuridiche di un eventuale inadempimen-
 
43 Art. 2:101 PECL di Lando. 
44 S.A. SMITH, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract (Oxford 2005). 
45 V. ROPPO, Il contratto, in Tratt. dir. priv. (dir. G. Iudica, P. Zatti) (Milano 2001) 11; 
Cass. 28.1.1955 n. 223, in RDCo. II.1 (1956). 
46 E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico (Torino 1950); F. CARNELUTTI, Ap-
punti sul patto di prelazione, in RDCo. II (1921) 56, 61. 
47 F. DI MARZIO, Gentlemen’s agreement e contratto, in GC. I (2000) 100; S. SICA, Gen-
tlemen’s agreements e intento giuridico (Napoli 1995).  
48 Cfr. sul tema: R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico (Napoli 1989) 118; CH. 
ROUSSEAU, Principes genereaux de droit international public I (Paris 1944) 259 ss.; K. 
KRAUS, Système et function des traits internationaux, in Recueil des Cours de l’Academie de 
droit international 4 (1934) 329; C.G. FENWICK, Gentlemen’s agreements, in American 
Journal of International Law 18 (1924) 523. Per la letteratura più recente: S. UGOLINI,  
I Gentlemen’s Agreements sono giuridicamente vincolanti?, in Contratto e Impresa I 
(2003) 1050. 
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to. Nella pratica, tuttavia, gli Stati appaiono orientati al rispetto degli 
accordi, rappresentando tale prassi un ritorno in ambito internazionale 
ai pacta bonae fidei di tradizione romanistica49.  
La loro origine risale ai primi decenni del novecento quando 
l’onore ispirava il comportamento dei business gentlemens, membri in-
signi di un mondo economico e commerciale basato sulla fiducia nel re-
ciproco savoir faire. 
La letteratura ne colloca la nascita nel Nord America sotto forma di 
patti anticoncorrenziali quali quelli che permisero alla Corporazione 
dell’Acciaio di controllare tutto il settore dal 1907 al 1911. 
Da un preciso contesto sociale tali accordi si estesero fino alla rego-
lamentazione di relazioni interstatuali50.  
La giustificazione di tali accordi soprattutto in ambito commerciale 
si individua nella diffusa diffidenza verso il diritto e nell’estrinsecazione 
dell’autonomia privata rivolta ad auto tutelarsi in un contesto in cui i 
processi economici hanno registrato una forte accelerazione51.  
Il riferimento all’onore garantirebbe il rispetto di tali accordi in 
quanto l’eventuale inadempimento comporterebbe, con evidenti conse-
guenze pratiche in ambito commerciale, il discredito nel gruppo sociale 
di appartenenza e la perdita di credibilità nei futuri rapporti52. 
Ne emerge una fuga dal contratto e dalle lungaggini delle technicali-
ties of the law tanto che tali accordi vengono definiti non contract53. 
 
49 M. D’AMELIO, s.v. Gentlemen’s agreement, in NDI. VI (Torino 1938) 226. 
50 Cfr. G. CANSACCHI, s.v. Gentlemen’s agreement, in NNDI. VII (Torino 1968) 796. 
Quali gentlemen’s agreements ricordiamo a titolo di esempio l’accordo Lonesing-Ishii del 2 
novembre 1917 fra gli Stati Uniti d’America e il Giappone sulla regolamentazione 
dell’emigrazione giapponese in America; l’accordo di Losanna del 2 luglio 1932 fra Italia, 
Francia, Gran Bretagna e Belgio in oggetto ai loro crediti verso il Reich germanico; la di-
chiarazione anglo-franco-americana del 25 settembre 1936 sull’allineamento monetario; la 
dichiarazione comune anglo-italiana di Roma del 2 gennaio 1937 sullo status quo nel Medi-
terraneo ed, infine, la dichiarazione Hitler-Chamberlain del 30 settembre 1938 segnata a 
Monaco sull’impegno di consultazioni reciproche; la dichiarazione comune anglo-americana 
del 10 agosto 1941 detta Carta Atlantica sui principi della loro politica comune durante e 
dopo la guerra. 
51 Cfr. V. CARRO, La promessa unilaterale cit. 33 ss. 
52 A. MAZZONI, Lettere di patronage (Milano 1986); S. MACAULAY, Non Contractual 
Relations in Business: a Preliminary Study, in American Soc. Rev. 28 (1963) 55 ss. 
53 G. GILMORE, Death of Contract (Columbia 1974). Va ricordato che parte della dot-
trina ritiene che la forma determinata e la corrispettività unitamente all’incontro delle vo-
lontà delle parti sarebbero elementi sufficienti a perfezionare il contratto: S. WILLISTON, A 
Treatise on the Law of Contracts I (New York 1957). Altra parte della dottrina ritiene, inve-
ce, che per configurare un contratto occorre il requisito della volontà di obbligarsi giuridi-
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Il vincolo sorge, ma non è giuridico e le parti inseriscono nel patto 
per esplicitare tale intento, una honourable pledge clause. 
In mancanza di siffatta clausola vige un diverso regime di presun-
zione a seconda che la prova dell’esclusione della vincolatività debba 
essere esperita per rapporti di famiglia o commerciali54: nel primo caso 
se l’intento giuridico non è espressamente indicato dalle parti, l’accordo 
non è legalmente vincolante in quanto tali rapporti devono trovare la 
loro disciplina entro la rete dei rapporti familiari che intercorrono tra le 
parti; nel secondo caso l’intento giuridico si presume esistente salvo ri-
sulti la volontà delle parti di escluderlo anche se tale presunzione è rela-
tiva e come tale può essere superata evitando che i giudici facciano il 
contratto in luogo delle parti. 
La distinzione appare anche nel Civil Law nel quale però gli accor-
di d’onore sono definiti non solo in base alla dicotomia tra ciò che è 
contratto e ciò che non lo è, ma anche in base ad altri elementi 
d’indagine. 
Il Tribunale di Roma in data 10 ottobre 195555 nonostante la chia-
rezza con la quale le parti avevano manifestato il loro intento di non 
vincolarsi giuridicamente, ritenne come coincidenti i concetti di gen-
tlemen’s agreement e di contratto precisando che i primi richiamano 
principi di correttezza e, quindi, rafforzano l’efficacia delle obbligazioni 
corrispettive scaturenti da contratto, risultando, così, essere non solo 
vincolanti sul piano del diritto, ma anche su quello dell’onore. 
A conclusione diversa è giunto il Tribunale di Crotone il 5 luglio 
199956 che ha riconosciuto negli accordi d’onore una fattispecie lecita e 
diversa dal contratto conclusa tra persone legate da una relazione socia-
le intensiva, impegnativa sul piano dell’onore, ma non meno intensa di 
quella giuridica. 
I giudici valutando l’intenzione esplicita delle parti di creare un 
vincolo solo morale, la relazione intensiva tra le stesse, il contesto socia-
le di riferimento e valutando gli interessi in gioco, hanno riconosciuto 
 
camente, senza la quale l’accordo non diventa contratto e resta una intesa binding in honour 
only: G. ALPA, s.v. Contratto nei sistemi di Common Law, in Dig. disc. priv., Sez. civ. IV 
(1989) 150 ss.; G. GORLA, Il contratto cit. 1 ss., 166 ss. 
54 G. GORLA, Il contratto cit. 8 ss., affermava che la distinzione andava effettuata tra af-
fari giuridici tipici ed atipici: i primi sono quelli che vengono considerati dai consociati 
normalmente giuridici e nei quali il vincolo giuridico si presume essere presente, i secondi 
sono quelli in cui l’intento giuridico dovrà essere accertato di volta in volta. 
55 Temi rom. (1956) 150. 
56 Giust. civ. I (2000) 1175, con nota di F. DI MARZIO, ‘Gentlemen’s agreements’ e  
contratto. 
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all’autonomia delle parti la facoltà di dare vita ad accordi solo morali 
privi della coercibilità propria delle obbligazioni contrattuali57. 
Nei sistemi di Civil Law il riferimento alle statuizioni giurisdizionali 
di Common Law è costante, ma sempre arricchito di elaborazioni dot-
trinali tese a dare un volto agli accordi d’onore attraverso una actio fi-
nium regundorum in relazione ad altre fattispecie giuridicamente non 
vincolanti. 
In senso favorevole va sottolineato che si tratta di una libera scelta 
dei contraenti e che i gentlemen’s agreements sono generalmente am-
messi negli ordinamenti di Common Law pur se occorre tener presente 
il rischio che escludendo l’efficacia del contratto sul piano giuridico, 
vengono meno quelle tutele e quelle garanzie previste dall’ordinamento 
a favore specie delle parti più deboli. 
Ancora una volta si tratta di un problema di limiti dell’autonomia 
privata, cui si ricorre per recuperare i diritti della persona nel mercato 
attuale. 
Il mutamento di prospettiva risulta, per molti aspetti, legittimato 
dai cambiamenti che hanno ultimamente caratterizzato le vicende in 
senso lato politiche nazionali e internazionali58 e il percorso intellettuale 
di numerosi esponenti delle scienze sociali non giuridiche: “il crollo dei 
regimi del socialismo reale alimenta la crisi del modello dirigistico 
dell’economia e riporta in auge, su scala mondiale, le logiche più effi-
cientistiche che presiedono all’economia di libero mercato … in paralle-
lo, più si consolida il fenomeno della globalizzazione, più si manifesta 
evidente l’impossibilità di ricercare nell’ambito degli Stati”59. 
 
57 Il caso in oggetto riguarda una società che sottoscrive un accordo qualificandolo 
come gentlemen’s agreement con i suoi fideiussori. Questi si impegnano ad astenersi da 
qualsiasi iniziativa, in particolare con le banche creditrici, non preventivamente concordata 
con i sottoscrittori dell’accordo al fine di reperire le risorse nel circoscritto ambito patrimo-
niale degli stipulanti. Ma non rispettando l’accordo, uno dei fideiussori estingue il debito ed 
agisce in via di regresso verso gli altri ai sensi dell’art. 1954 cod. civ. con procedura monito-
ria. L’opponente per sottrarsi alla richiesta di pagamento eccepisce l’esistenza della menzio-
nata scrittura deducendo che l’opposto non avrebbe potuto estinguere il debito senza prima 
essersi consultato con gli altri coobbligati. I giudici hanno respinto l’opposizione ritenendo 
tale scrittura integrare gli estremi dell’accordo d’onore e, quindi, un impegno connotato 
dalla mancanza di forza giuridicamente vincolante e insuscettibile di esecuzione per legge: 
“un impegno rilevante non sul piano giuridico, ma esclusivamente su quello dell’onore, del-
la lealtà e della correttezza e quindi, come tale, un impegno connotato dalla mancanza di 
forza giuridicamente vincolante e insuscettibile di esecuzione per legge”. 
58 N. BOSANQUET, La rivincita del mercato (Bologna 1990) 59. 
59 G. GRISI, L’autonomia privata. Diritto dei contratti e disciplina costituzionale dell’eco- 
nomia (Milano 1999) 74 ss.  
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In tal senso si suole affermare che il ritorno dell’autonomia privata 
si traduce sovente nella “contrattualizzazione” dei settori dell’ordina- 
mento coinvolti. Di qui la moderna dottrina della libertà contrattuale, 
che si mostra meno sensibile alle valenze emancipatorie e democratiche 
dell’autonomia e appare, piuttosto, preoccupata di difendere la libertà 
di poteri, a fronte dell’ “invadenza” dei poteri dello Stato60. 
L’atto di autonomia dà corpo ad una norma individuale posta in es-
sere dal consociato e riconosciuta dall’ordinamento61, sicché il ricono-
scimento dell’autonomia privata, quale potere di costruire fattispecie 
giuridiche, equivale al riconoscimento in capo ai privati di una posizio-
ne eccezionale: quella di contribuire a determinare l’ambito del giuridi-
camente rilevante62.  
In questo senso la concezione di autonomia trova speculare corri-
spondenza nel potere del soggetto privato di creare regole o di incidere 
sulle regole che lo riguardano63. L’autonomia sarebbe esplicazione di 
volontà, o meglio, esplicazione della volontà libera e consapevole 
dell’agente che, se da un lato è espressione del potere di autoregola-
mentazione dei suoi interessi, dall’altro costituirebbe un criterio di indi-
viduazione e distinzione da ogni entità che, priva di quella qualità, sa-
rebbe da designare come eteronoma64.  
La valutazione di tali considerazioni nel campo del diritto danno 
luogo al problema dei rapporti tra “volontà” (libertà) e “norme ester-
ne” alla stessa e da essa non promananti (autoritarietà ), dove queste ul-
time assumono la valenza di “limite” all’autonomia privata. Si com-
prende allora la necessità di una compiuta disciplina di tali limiti. La vo-
lontà deve in qualche modo essere esteriorizzata e tale espressione, co-
me d’altra parte il contenuto intrinseco della stessa, deve esplicarsi nel 
rispetto di regole eteronome miranti a disciplinarne il valido esercizio in 
funzione di interessi “superindividuali”65.  
La determinazione di tali limiti è dunque, da un lato, disciplina de-
gli strumenti e delle procedure necessarie per creare la regola, dall’altro, 
è la risposta all’esigenza di una strutturazione del mercato dove l’auto- 
 
60 A. SOMMA, Autonomia privata, in Riv. dir. civ. II (2000) 597. 
61 R. SACCO, Autonomia nel diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez. civ. IV (Torino 
1987) 48 ss. 
62 P. BARCELLONA, Diritto privato e società moderna (Napoli 1996). 
63 L. FERRI, L’autonomia privata (Milano 1959); P. RESCIGNO, L’autonomia dei privati, 
in Iustitia (1967) 3 ss. 
64 P. PERLINGIERI, Manuale di diritto privato (Napoli 1997). 
65 R. SACCO, Autonomia nel diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez. civ. VI (Torino 
1987) 517 ss. 
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nomia risulta sacrificata in presenza di ragioni di utilità sociale ed in 
presenza di finalità di interesse generale66 .  
Nelle società di diritto privato esiste un principio fondamentale di 
autodeterminazione, cui corrisponde il corrispettivo principio di auto 
responsabilità: la potestà e la libertà delle parti di regolare i propri inte-
ressi sono espressione e strumento di svolgimento della personalità in-
dividuale67.  
L’autonomia privata, pertanto, non ha bisogno di alcune conces-
sioni da parte dell’ordinamento, ma si sviluppa certamente in modo o-
riginario per proprio conto, come appare particolarmente evidente 
quando il ricorso alla tutela giudiziaria sia del tutto impossibile o, perfi-
no, quando un siffatto ricorso venga tassativamente escluso dagli stesse 
parti68, quali patti deliberamene creati e destinati a restare su un piano 
solo “d’onore”69.  
In questi casi l’aspettativa di uno spontaneo rispetto del patto, pur 
in assenza di qualsiasi forma di coercibilità, si fonda su un complesso di 
ragioni, quali il timore del discredito o l’interesse di coltivare il rappor-
to anche per il futuro, che sono, di per sé, più che sufficienti a garantire 
la puntuale attuazione dell’accordo70. Si può quindi avvertire come il 
problema relativo alla determinazione della natura derivata/originaria 
dell’autonomia privata può essere prospettato, ed è stato prospettato, 
sotto il profilo storico e logico71.  
Sulla base dell’esperienza storica concreta, non si potrà non ricono-
scere la posizione preminente assunta dall’ordinamento statale, mentre 
il profilo logico è un profilo astratto che si regge sull’ipotesi di un ordi-
namento fondato esclusivamente sulla volontà72. 
Certo un patto che escludesse l’applicabilità della responsabilità 
contrattuale ex art. 1218 cod. civ. si porrebbe in contrasto con l’art. 
1229 cod. civ. 
 
66 P. CENDON, I contratti in generale (Torino 2000) 82; P. SCHLENSIGER, L’autonomia 
privata e i suoi limiti, in Giur. it. (1999) 230.  
67 G. ALPA, Trattato di diritto civile I. Storia, fonti, interpretazione (Milano 2000) 627 
ss.; C.W. CANARIS, Relazione al convegno di Oporto nei giorni 28/30-11-1991 (a cura 
dell’Universidade Catòlica Portuguese). 
68 R. SCOGNAMIGLIO, s.v. Negozio giuridico, in Enc. giur. Treccani XX (Roma 1990). 
69 R. MARTINI, s.v. Gentlemen’s agreement, in Disc. priv. VIII (Torino 1992) 639 ss. 
70 P. SCHLENSIGER, L’autonomia cit. 229. 
71 S. PUGLIATTI, s.v. Autonomia privata, in ED. I (Milano 1958) 55 ss. 
72 G. GORLA, Il potere della volontà nella promessa come negozio giuridico, in Riv. dir. 
comm. I (1956) 18 ss. 
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Il discorso diventa ancora più delicato in tema di responsabilità de-
littuale ex art. 2043 cod. civ. in quanto si tratterebbe di chiarire se 
l’autonomia privata possa escludere l’applicazione della disciplina del 
contratto ex art. 1218 cod. civ., ma anche quella del fatto illecito ex art. 
2043 cod. civ. Attualmente non lo si esclude, ma si ammette per lo più 
una limitata applicazione delle clausole limitative della responsabilità 
anche nel settore della responsabilità delittuale, ancorché nei limiti di 
cui all’art. 1229 cod. civ., con la precisazione che l’esclusione della re-
sponsabilità non può operare anche in materia di integrità fisica ex art. 
5 cod. civ.  
Ancora diverso è il discorso che occorre fare con riferimento ai ri-
medi di carattere restitutorio, arricchimento senza causa ex art. 2041 
cod. civ. e ripetizione dell’indebito ex art. 2033 cod. civ. 
Una clausola con la quale viene esclusa la possibilità di chiedere la 
ripetizione dell’indebito o di agire in arricchimento senza causa potreb-
be a sua volta porsi in contrasto con quanto richiesto dal legislatore in 
materia di requisiti formali della donazione ex art. 982 cod. civ. o per lo 
meno integrare gli estremi delle donazioni indirette, con conseguente 
applicazione di quanto disposto dall’art. 809 cod. civ. 
Ne consegue un quadro sicuramente complesso in cui è comunque 
difficile ritenere che la decisione delle parti di vincolarsi esclusivamente 
sul piano dell’onore escluda del tutto la rilevanza giuridica dell’accordo. 
L’accordo può aver luogo esclusivamente in materia di contratti 
conclusi tra soggetti con analogo potere contrattuale. Dunque nessun 
problema si pone con riferimento alle norme derogabili in quanto in 
questa prospettiva anche la responsabilità contrattuale e delittuale pos-
sono essere escluse nei limiti di cui all’art. 1229 cod. civ. Più dubbio è 
se sia possibile andare ancora oltre con conseguente disapplicazione 
completa dell’art. 1218 cod. civ. anche oltre i limiti di cui all’art. 1229 
cod. civ. norma di carattere imperativo. In ogni caso non sembra possi-
bile andare oltre con conseguente disattivazione anche dei rimedi gene-
rali, quali la responsabilità civile ex art. 2043 cod. civ. e l’arricchimento 
senza causa ex art. 2041 cod. civ. 
Sotto altro profilo può assumere rilevanza il fatto che il contratto altre-
sì sia stato soltanto concluso o anche eseguito per lo meno in parte: se 
l’accordo non viene adempiuto da entrambe le parti ciascuna parte potrà 
difendersi semplicemente rifiutando di adempiere a sua volta ex art. 1460 
cod. civ.; se una parte abbia già adempiuto, può ritenersi che possano en-
trare in gioco i rimedi generali quali la responsabilità civile ex art. 2043 
cod. civ., l’arricchimento senza causa ex art. 2041 cod. civ. e la ripetizione 
dell’indebito ex art. 2033 cod. civ.; se infine l’accordo ha ricevuto regolare 
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esecuzione da entrambe le parti può ritenersi che entri in gioco l’art. 2043 
cod. civ. con conseguente soluti retentio e consolidazione dello scambio. 
La comparazione tra Common Law e tradizione civilistica di origine 
romanistica ha evidenziato nel fenomeno fiduciario73 una complessa 
confluenza di percorsi storici, di forme giuridiche, di difficili realtà giu-
ridiche attuali, aprendo una serie di prospettive di indagine. 
Il codice civile italiano, infatti, non prevede le ipotesi previste dal dirit-
to romano della fiducia cum amico e della fiducia cum creditore, che sono, 
però, ritenute per lo più lecite nell’ambito dell’autonomia privata74.  
 
73 R. CARDILLI, «Bona fides» tra storia e sistema (Torino 2004); M. LUPOI, I Trust nel 
Diritto civile, in Trattato di diritto civile (dir. R. Sacco) (Torino 2004); F. ALCARO, R. TOM-
MASINI (ed.), Mandato fiducia e trust. Esperienze a confronto (Milano 2003); Il ruolo della 
buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del Convegno 
internazionale di studi in onore di Alberto Burdese (2001) cur. da L. Garofalo (2003); G. 
FALCONE, “Obligatio est iuris vinculum” (Torino 2003); B. HEIDERHOFF, Vertrauen versus 
Vertragsfreiheit im europäischen Verbrauchervertragsrecht, in ZEuP. 11 (2003) 769 ss.; D. 
MEMMO, G. SARTORI, G. QUADRI DI CARDANO, Trust, Reliance, Good Faith, and the Law, 
in P. NIXON, S. TERZIS (ed.), Trust Management: First International Conference (I Trust 
2003, Heraklion, Crete, Greece, May 28-30, 2003) (Heidelberg 2003) 150 ss.; M. BIANCA, 
La fiducia attributiva (Torino 2002); N. LUHMANN, La fiducia (trad. it. Bologna 2002); L. 
SANTORO, Il negozio fiduciario (Torino 2002); M. ALINEI, Nuove prospettive nella ricerca sto-
rico-semantica ed etimologica, in Z. FABIAN, G. SALVI (ed.), Semantica e lessicologia storiche, 
Atti XXXII Congr. Soc. Linguist. It. (Roma 2001) 25 ss.; M. LUPOI, Trusts (Milano 2001); 
J.M. MILO, J.M. SMITS, (ed.), Trusts in Mixed Legal Systems (Nijmegen 2001); A. WATSON, 
Society and Legal Change, 2nd edition (Philadelphia 2001); J.-PH. DUNAND, Le transfert fi-
duciarie, cit.; R. ZIMMERMANN, S. WHITTAKER, (ed.), Good Faith in European Contract Law 
(Cambridge 2000); R. ZIMMERMANN, Diritto romano, diritto contemporaneo, diritto europeo: 
la tradizione civilistica oggi. Il diritto privato europeo e le sue basi storiche, in Atti Convegno 
Copanello “Diritto romano e terzo millennio”, 3 giugno 2000 (Napoli 2000) 49 ss.; M. GRA-
ZIADEI, Il diritto comparato, la storia del diritto e l’olismo nello studio delle culture giuridiche, 
in Rivista critica del diritto privato 17.3 (1999) 337 ss.; C. THUDEROZ, V. MANGEMATIN, D. 
HARRISON (ed.), La confiance. Approches économiques et sociologiques (Paris 1999); R. 
HELMHOLZ, R. ZIMMERMANN (ed.), Itinera fiduciae: Trust and Treuhand Perspective (Berlin 
1998); C. MULDREW, The Economy of Obligation: The Culture of Credit and Social Relations 
in Early Modern England (New York 1998); F. FUKUYAMA, Fiducia. Come le virtù sociali 
contribuiscono alla creazione della prosperità (trad. it. Milano 1996); D. E. LEWIS, D.J. IBBE-
TSON (ed.), The Roman Law Tradition (Cambridge 1994); R. MEYER-PRITZL, Bona fides und 
lex mercatoria in der europäischen Rechtstradition (Göttingen 1994); R. KOSELLECK (ed.), 
Historische Semantik und Begriffsgeschichte (Stuttgart 1979); L. LOMBARDI, Dalla «fides» 
alla «bona fides» (Milano 1961); J. REEVES, History of the English Law from the Time of the 
Romans to the End of Reign of Elisabeth (Edition by W.F. Finlason) (London 1869).  
74 P. PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, in ID., Il diritto dei contratti fra persona e 
mercato (Napoli 2003) 434: si ridimensiona, per tale via, “la netta separazione tra interpreta-
zione del contratto e interpretazione della legge alla quale far riferimento per la sua integra-
zione”. Con riguardo ai rapporti non vincolanti, il fenomeno dell’eteroregolamentazione 
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Il codice civile, tuttavia, prevede un’altra ipotesi in materia di testa-
mento. Si ha, infatti, una disposizione fiduciaria quando il testatore ri-
chiede all’erede o al legatario di trasferire i beni ereditari ad un terzo. Co-
stui non può agire in giudizio per ottenere i beni, ma la persona indicata 
nel testamento, se ha spontaneamente trasferito i beni al soggetto voluto 
dal testatore ed è persona capace di agire, non può agire per riottenerli.  
Ciò che attualmente rileva è che occorre valutare se la volontà delle 
parti possa spingersi fino a determinare l’irrilevanza giuridica di rappor-
ti normalmente rilevanti ovvero, viceversa, la rilevanza giuridica di rap-
porti normalmente irrilevanti (cd. intento giuridico negativo delle par-
ti). In altri termini, si tratta di vagliare l’ammissibilità di accordi, aventi 
la struttura di contratti, ma conclusi dalle parti con la volontà di esclu-
dere la rilevanza giuridica degli obblighi da essi nascenti, relegandola su 
un piano soltanto morale o sociale75. 
È, dunque, particolare figura quella del cd. gentlemen’s agreement 
che, come si è detto, è accordo o intesa, diversa dal contract, caratteriz-
zata dall’essere considerata impegnativa solo sul piano dell’onore e do-
tata di un’efficacia moralmente vincolante, ma non per questo meno in-
tensa di quella giuridica in ragione della considerazione che il valore 
predetto assume in certi ambienti o nell’ambito di determinate catego-
rie e cerchie ristrette di soggetti e dell’effetto deterrente che è in grado 
di esprimere la sanzione di squalifica o di discredito che deriverebbe lo-
ro per il mancato rispetto di un impegno siffatto.  
 
dell’autonomia dei privati è opportunamente sottolineato, nella prospettiva di superare un ap-
proccio dicotomico (autonomia-Stato) al tema in esame, da S. SICA, Gentlement’s agreements e 
intento giuridico (Napoli 1995) 77. Spesso sono, cioè, le Corti inglesi a qualificare ciò che pro-
duce oppure no una legal relation. Esemplare, a tale riguardo, è l’opinione secondo la quale, se 
un contratto è established, «questions of public policy» possono inficiare la sua «enforceability» 
[così, S.M. CRETNEY, Elements of Family Law, 2nd ed. (London 1992) 100 ss.].  
75 La prima compiuta ricostruzione del problema si deve a A.L. CHECCHINI, Rapporti 
non vincolanti e regole di correttezza (Padova 1977). Per una recente rassegna sul tema si 
rinvia a F. MASSARA, Gentlemen’s Agreements, in Temi di diritto civile (Milano 2006) 201 ss. 
Distingue tra liceità e meritevolezza, ma riduce la meritevolezza alla (mera) rilevanza del 
fatto giuridico, F. GAZZONI, Atipicità del contratto, giuridicità del vincolo e funzionalizzazio-
ne dell’interesse, in Riv. dir. civ. I (1978) 52 ss., 68 ss. Preso atto dell’opportunità metodolo-
gica di eterointegrare, proprio in sede applicativa e in base ad una concezione evolutiva e 
moderna dell’autonomia privata, l’intento giuridico negativo con i princìpi fondamentali 
dell’ordinamento giuridico, in primis con quello personalistico e di solidarietà (art. 2 Cost.), 
il riferimento alla presunzione di responsabilità solidale ex art. 2054 cod. civ., operato dai 
giudici di legittimità, sembrerebbe trovare giustificazione proprio nella tendenza ad inter-
venire ope iudicis sulla vicenda del rapporto di cortesia, onde assicurare, anche in tale ipote-
si, la tutela effettiva del passeggero-persona. 
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Significativa è, infine, la menzione di un lodo arbitrale dovuto alla 
penna di Natalino Irti e reso in un arbitrato di equità: vi si argomenta 
che il vincolo nascente da un gentlemen’s agreement va considerato co-
me giuridicamente rilevante e come fonte di responsabilità per inadem-
pimento se risultante da un contratto che rimette le controversie da essa 
nascenti ad un giudizio secondo equità76.  
Ma è nullo il negozio se le parti intendono violare il divieto del pat-
to commissorio ex art. 2744 cod. civ. 
Certamente, quindi, la volizione delle parti nel creare un rapporto 
non giuridico non esclude automaticamente la disciplina giuridica né ne 
inibisce l’operatività.  
Questo è il filo conduttore che attraversa tutte le fattispecie cui i 
gentlemen’s agreements possono compararsi. 
Una prima distinzione va posta in relazione ai rapporti di cortesia77 
ed ai rapporti amichevoli78. 
In tali fattispecie le prestazioni vengono eseguite con la consapevo-
lezza delle parti dell’assenza di un rapporto giuridico sinallagmatico sul-
la base dell’animus urbanitatis ontologicamente connesso ad un ampio 
galateo sociale: mancano i fini lucrativi ed egoistici79 e le prestazioni se 
eventualmente patrimoniali sono di modesto valore economico; non vi è 
 
76 F. GALGANO, Trattato di diritto civile. Le obbligazioni in generale. Il contratto in ge-
nerale. I singoli contratti, II ed. (Padova 2010) 293.34; N. SAPONE, La responsabilità precon-
trattuale (Milano 2008); G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento. Artt. 1453-1459 
(Milano 2007); R. MARTINI, s.v. Gentlemen’s Agreement, cit. 639 ss.; U. BAHNTJE, Gentle-
men’s Agreement und Abgestimmtes Verhalten. Eine dogmatische Untersuchung nichrechts-
geschaftlicher einigungstatbestande im Burgerlichen Recht, Kartekkrecht und Volkenecht Ko-
nigstein (1982). 
77 Quanto al trasporto di cortesia, nessuno dubita della giuridicità e della rilevanza per 
il diritto del rapporto, ancorché amichevole: A. FLAMINI, Il trasporto amichevole (Napoli 
1977) 67 ss., 79, 169, il quale sottolinea la rilevanza stessa del trasporto anche prima del 
momento della lesione; M. COMPORTI, Il nuovo caso della giurisprudenza francese sulla re-
sponsabilità nel trasporto di cortesia: un esempio da imitare, in Foro it. (1978) V, 182 ss.; S. 
ROMANO, Il trasporto di cortesia, in Riv. dir. civ. I (1960) 489. Cfr. più recente: P. PERLIN-
GIERI, P. FEMIA, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile (coll. di L. Tul-
lio), II ed. (Napoli 2004) 175 ss.: la qualificazione individua “la soluzione di un concreto 
problema di convivenza per come esso è compreso e disciplinato da un complesso di regole 
e princìpi, per come in esso si concretizzano determinati valori”. 
78 P. MOROZZO DELLA ROCCA, Gratuità, liberalità e solidarietà. Contributo allo studio 
della prestazione non onerosa (Milano 1998) 84; N. LIPARI, Rapporti di cortesia, rapporti di 
fatto, rapporti di fiducia, in Riv. trim. dir. proc. civ. (1968) 427 ss.; G. GHEZZI, s.v. Cortesia 
(prestazioni di), in ED. X (Milano 1962) 1050 ss.; V. VALLETTA, Delle cosiddette prestazioni 
‘affectionis vel benevolentiae causa’, in Dir. e giur. (1957) 521.  
79 R. VON JHERING, Lo scopo del diritto (Torino 1972) 38, 48. 
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un contesto sociale di riferimento per cui le prestazioni possono instau-
rarsi tra sconosciuti e laddove si verifichi inadempimento questo atto è 
considerato dalla pubblica opinione ineducato, ma non disonorevole 
per cui la sanzione sociale non è sufficientemente percettibile per essere 
incisiva80; la prestazione cortese, infine, è improduttiva dell’affida- 
mento in capo al beneficiario tipica degli accordi d’onore e comunque 
non meritevole di tutela nemmeno con sanzioni sociali. 
E ciò in considerazione del fatto che comunque in tali casi è l’ordi- 
namento stesso che valuta come rilevante il rapporto di cortesia. 
Il vincolo sociale, poi, è l’elemento che accomuna, ma differenzia 
gli accordi d’onore dalle obbligazioni naturali81 chiaro dovere morale o 
sociale giuridicamente non vincolante. 
Gli accordi d’onore vengono stipulati nell’espressione dell’autono- 
mia contrattuale, mentre nelle obbligazioni naturali i soggetti si sentono 
moralmente e socialmente vincolati ad adempiere: nei primi l’esclusione 
della vincolatività è frutto di una scelta esplicita e creata dalle parti, 
mentre nelle seconde tale scelta è trovata dalle stesse che non devono 
fare alcunché per escluderne la obbligatorietà. Le obbligazioni naturali 
sono rilevanti per il diritto se si verifica la meritevolezza del dovere so-
ciale e se adempiute. Gli accordi d’onore sono vincolanti solo qualora 
non siano ritenuti tali o in quanto ritenuti illeciti. Nel primo caso la 
conseguenza è la soluti retentio, mentre nel secondo caso il giudice non 
dovrebbe applicare sanzioni giuridiche.  
Nell’ambito degli accordi che vengono in considerazione nel diritto 
di famiglia si nota l’attribuzione di sempre maggiore rilevanza all’au- 
tonomia privata. Nei rapporti in costanza di matrimonio il parametro è 
la ratio della riforma del 1975 rivolta da una lato a giuridicizzare gli  
aspetti della vita familiare nell’ambito dei diritti e doveri considerati ir-
rinunciabili, e dall’altro, negli accordi che avvengono in regime di sepa-
razione o in relazione alla famiglia di fatto, rivolta a conferire completa 
autonomia ai coniugi al di fuori di tale ambito82.  
 
80 G. ROSSI, L’etica degli affari, in Riv. delle Società (1992) 544. 
81 Per la dottrina v.: F. GALGANO, Diritto civile e commerciale II.2 (Padova 1999) 421; 
C.M. BIANCA, Trattato cit. IV, 777; M. CACACE, Le obbligazioni naturali, in Nuova giur. civ. 
comm. II (1993) 255 ss.; E. MOSCATI, Le obbligazioni naturali tra diritto positivo e realtà so-
ciale, in Riv. dir. civ. (1987) 186; E. MOSCATI, s.v. Obbligazioni naturali, in ED. XXXIX 
(Milano 1979) 377; F. MODUGNO, s.v. Norma giuridica, in ED. XXVIII (Milano 1978) 391; 
F. CARNELUTTI, Obbligazioni naturali, in Riv. dir. comm. I (1936) 164; C. GANGI, Le obbli-
gazioni naturali, in Riv. dir. comm. I (1928) 128. Per la giurisprudenza cfr. Cass. 29.11.1986 
n. 7064, in Giust. civ. Mass. I (1986) 1; Cass. 12.2.1980 n. 1007, in Giur. it. I.1 (1981) 1537. 
82 F. SANTORO-PASSARELLI, in Commentario alla riforma del diritto di famiglia (Padova 
1977) 220 ss. 
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Attraverso l’interpretazione del combinato disposto degli artt. 143 
cod. civ., che prevede l’obbligo di assistenza materiale e spirituale tra i 
coniugi, e 160 cod. civ., che prevede il divieto per i coniugi di derogare ai 
diritti ed ai doveri previsti dalla legge per effetto del matrimonio, si è de-
limitata l’area di autonomia dei coniugi. A tal fine si è ritenuto che il di-
vieto di cui all’art. 160 cod. civ. dovesse essere applicato solo ai doveri re-
lativi alle contribuzioni (artt. 143 co. 3 e art 148 cod. civ.) e che, quindi, 
entro certi limiti sia possibile stipulare accordi di mantenimento83. 
Senonchè la giurisprudenza nel vagliare tali accordi, non ha condot-
to solo un controllo di mera legalità, ma ne ha verificato la corrispon-
denza ai principi posti a base della visione costituzionale della comunità 
familiare sottraendo ai privati il potere di decisione circa il rispetto del 
vincolo di diritto o di onore soltanto del proprio eventuale accordo. Ciò 
vale anche nel Common Law dove nei domestic agreements si presume la 
mancanza di intento di obbligarsi giuridicamente e attraverso l’intento 
delle parti le corti valutano la corrispondenza di tali accordi ai principi 
di policy. 
Diverso è il caso dei patti non omologati: accordi anteriori coevi o 
successivi alla separazione attraverso i quali i coniugi regolano parte o 
tutti i loro rapporti patrimoniali o il loro rapporto con i figli. 
A tal proposito si ritiene di salvaguardarne la validità ritenendoli 
accordi d’onore sottoscritti dai coniugi nella consapevolezza e con 
l’intenzione di non sottomettersi a vincoli giuridici. 
È possibile infatti individuare un’area di autonomia dei coniugi ai 
quali è riconosciuta la libertà di transigere rapporti scaturenti dalle loro 
reciproche questioni patrimoniali, ulteriori rispetto a quelle derivanti 
dagli obblighi di contribuzione di cui agli artt. 143 e 160 cod. civ.  
Se i patti stipulati sono anteriori o coevi alla separazione non po-
tranno in ogni caso interferire o contrastare il contenuto degli accordi 
oggetto dell’omologazione: saranno quindi ammessi tutti i patti specifi-
cativi della stessa. Se sono successivi è, invece, lasciato margine di auto-
nomia agli stipulanti che potranno anche decidere di modificare quanto 
in sede di omologazione previsto84. Un accordo d’onore può qui trovare 
spazio, ma anche in tale ambito il giudice può ravvisare il contrasto con 
 
83 R. SACCO, in Commentario al diritto italiano della famiglia III sub art. 160 cod. civ. 
(Padova 1992) 18; E. RUSSO, Le convenzioni matrimoniali ed altri saggi sul nuovo diritto di 
famiglia (Milano 1983) 158 ss.; F. SANTOSUOSSO, Delle persone e della famiglia. Il regime 
patrimoniale della famiglia (Torino 1983) 47.  
84 Cass 11.6.1998 n. 5829, in Giust. civ. Mass. I (1998) 1292. Ma una sentenza recente 
ha aperto alla validità degli accordi preventivi di divorzio: Cass. 14.6.2000 n. 8109, in Giust. 
civ. Mass. (2000) 1296. 
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i principi regolatori della materia: lo dimostra il fatto che un coniuge ri-
fiutando successivamente di adempiere quanto pattuito, può legittima-
mente invocare la pronuncia del giudice85. 
Diverso è il caso degli accordi di convivenza, patti stipulati tra cop-
pie conviventi more uxorio aventi il fine di pianificare la reciproca vita 
in comune. 
I cohabitation contracts non hanno avuto la stessa sorte che hanno 
avuto nel Common Law dove hanno validità e c’è la possibilità di con-
clusione tacita. In tali accordi, tuttavia, raramente viene inserita una ho-
nourable pledge clause data la consapevolezza dei conviventi, se non en-
tro limitati ambiti di non potersi sottrarre ad un controllo giudiziario. 
In Italia laddove tali accordi si sono manifestati sotto vesti contrat-
tuali nei rari casi apparsi dinanzi ai giudici, sono stati ritenuti nulli: si 
sono qualificati i doveri di assistenza e contribuzione dei conviventi mo-
re uxorio quali obbligazioni naturali86 e si è visto in tali contratti la no-
vazione di un’obbligazione naturale attraverso l’assunzione di una civi-
le, come tale inammissibile. 
Diversamente se ne è scorto un ambito di validità qualora l’obbli- 
gazione naturale si collocasse in corrispondenza con un’altra prestazio-
ne: la causa dell’accordo diverrebbe lo scambio di sacrifici reciproci. In 
questo caso, però, i soggetti adempirebbero in quanto consci di aver as-
sunto un obbligo giuridicamente rilevante non solo perché influenzati 
dalla loro coscienza87. 
È evidente che l’area di autonomia degli accordi relativi alla fami-
glia in particolare modo se di fatto, opera pienamente, ma solo se non si 
ledano i principi costituzionali volti alla tutela del convivente debole. 
Una volta individuati gli ambiti di autonomia delle parti si ricava impli-
citamente l’ambito di operatività dei gentlemen’s agreements. 
Tra gli accordi d’onore realizzati in ambito commerciale hanno tal-
volta assunto rilevanza le lettere di patronage88. Tali dichiarazioni si so-
no diffuse anche nel Civil Law in quanto in grado di porsi come alterna-
tiva alle classiche garanzie personali tipiche e quindi idonee a non appe-
 
85 Cass. 18.2.2000 n. 1810, in Giust. civ. Mass. 2000, 374. A. FUSARO, Il regime patri-
moniale della famiglia (Padova 1990) 22, commentando la sentenza Cass. 22.4.1982 n. 2481, 
riteneva che i patti modificativi delle condizioni della separazione sono validi ed efficaci an-
che in carenza di omologazione purchè non ledano il diritto di contribuzione e la parte che 
lamenta una simile lesione può provocare un accertamento giudiziale. 
86 Trib. Roma 30.10.1991, in Dir. fam. I (1992) 698; Cass. 17.2.1988 n. 1701, in Dir. 
fam. (1988) 1918. 
87 G. OBERTO, I contratti della crisi coniugale (Milano 1999). 
88 V. CARRO, La promessa unilaterale cit. 192 ss. 
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santire il bilancio aziendale. È infatti naturale che la capogruppo abbia 
interesse a moltiplicare possibilità di ottenere credito per le controllate 
e consociate attingendo il meno possibile allo strumento delle garanzie 
tipiche89. 
Lo schema che ha avuto diffusione è quello della dichiarazione in-
viata da una società capogruppo ad una banca alla quale una delle so-
cietà del gruppo ha chiesto un finanziamento. In tale lettera la capo-
gruppo dichiara di possedere il controllo sulla richiedente, che influen-
zerà la stessa affinchè adempia e che infine non cesserà di detenerne il 
controllo fino all’estinzione del debito. 
Per quanto si sia voluto ricondurre la loro vincolatività su un piano 
dell’onore sostenendo la loro assenza di forza contrattualmente vinco-
lante, è evidente tuttavia che la mancanza di un vincolo contrattuale 
non implica di per sé solo che la sanzione per la violazione dell’impegno 
possa esaurirsi nel risentimento sociale. 
Sul tipo di rilevanza alcuni si sono spinti sino a configurare in mate-
ria una presunzione di giuridicità. Considerato l’ambito di applicazione, 
si presume che esse siano rese nell’intento e con la consapevolezza della 
loro produttività di vincoli giuridici. Dalla loro inosservanza ne viene 
così fatta discendere una responsabilità contrattuale. In realtà tali di-
chiarazioni non garantiscono l’adempimento di quanto dichiarato, ma 
solo che verrà tenuto un comportamento in grado di offrire il miglior 
quadro informativo per la valutazione dell’affare. Il comportamento 
contrario al contenuto della dichiarazione è fatto illecito ai sensi 
dell’art. 2043 cod. civ. come tale sanzionabile a titolo di responsabilità 
extracontrattuale. 
Si era, poi, soliti ricondurre alla fattispecie dell’accordo d’onore an-
che i patti parasociali stipulati da tutti i soci o da alcuni di essi90. 
Tali accordi sono atipici, accessori e distinti rispetto al contratto so-
 
89 Si confronti qui il problema della formazione unilaterale del rapporto obbligatorio. 
Cfr. A. GHINI, Le lettere di patronage: caratteri, finalità, influenza sui bilanci d’esercizio in 
Impresa comm. e ind. n. 3 (2001) 43. 
90 Frequente è la conclusione di tali accordi vincolanti esclusivamente sul piano 
dell’onore e della correttezza in materia societaria. Mediante tali patti parasociali gruppi di 
azionisti si impegnano a concordare in comune le strategie di voto, la scelta delle varie cari-
che sociali e così via. In tempi recenti si è riconosciuta la validità di tali patti in qualunque 
forma stipulati purché comunicati alla Consob, depositati nel registro delle imprese e pub-
blicati nella stampa quotidiana ex artt. 122, 123 del d.l. 58/98 ed ex art. 2341 ter cod. civ. 
Essi non possono avere durata superiore a cinque anni salvo rinnovo ex art. 2341 bis co. 1, 
cod. civ. Cfr. F. GALGANO, Diritto commerciale. L’imprenditore (Bologna 2000) 173 ss.; R. 
TORINO, I contratti parasociali (Milano 2000). 
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ciale, attuativi di un regolamento di rapporti difforme o complementare 
rispetto all’atto costitutivo non opponibile alla società. 
La funzione di detti accordi varia a seconda della tipologia conside-
rata ma, in particolare, ai sindacati di voto, è stata attribuita la peculiare 
funzione di inserire elementi personalistici in strutture nelle quali sono 
indifferenti i contraenti e le prospettive dei rapporti futuri, introducen-
done altri, rivolti alla convenienza di permanere nello stesso ambiente 
anche in futuro e quindi a non cagionarsi la squalifica da quel contesto 
con comportamenti scorretti. Naturalmente solo nel secondo ordine di 
casi si possono efficacemente instaurare accordi d’onore. 
La giurisprudenza aveva vagliato la liceità degli accordi parasociali 
in base all’interesse primario della società ed aveva ritenuto alcune for-
me di sindacati nulli per contrasto degli stessi con tale interesse. La legi-
slazione, poi, regolando l’obbligo di comunicazione dei sindacati di vo-
to anche a maggioranza in società quotate o in società controllanti so-
cietà quotate, hanno riproposto questo argomento in termini nuovi cre-
ando diverse tipologie di sindacati nulli (sindacato di voto valido, ma 
non comunicato secondo legge)91. 
I sindacati di voto hanno come caratteristica quella di avere effica-
cia meramente obbligatoria: vincolano solo i soci che li hanno sotto-
scritti e non hanno alcun valore nei confronti della società. Così se viene 
dichiarata la nullità di un sindacato di voto, rimangono validi i voti e-
spressi in ossequio alle statuizioni sindacali e valida la delibera assem-
bleare assunta con i voti dati in virtù di un sindacato poi dichiarato nul-
lo. Così si arriva alla questione su quale sia la differenza tra sindacati 
nulli e validi. Verso la società, nessuna, ma il sindacato nullo a differen-
za di quello valido, non dà diritto ai paciscenti di agire nei confronti 
dell’inadempiente per il risarcimento dei danni subiti. Ecco perché nei 
sindacati a maggioranza era stata spesso inserita una clausola d’onore 
 
91 Cfr. l’attuazione del T.U.F. con il d. lgs. 24.2.1998 n. 58 il quale all’art. 122 assog-
getta a un particolare regime di pubblicità i patti in qualsiasi forma stipulati aventi ad og-
getto l’esercizio del diritto di voto nelle società con azioni quotate e nelle società control-
lanti azioni quotate anche se non quotate nonché, all’art. 125 co. 4, i patti di semplice 
consultazione, i sindacati di blocco, i patti per l’acquisto concertato di azioni e quelli per 
l’esercizio anche congiunto di una influenza dominante. Tali patti devono essere comuni-
cati alla CONSOB e pubblicati in certi tempi e modi pena la nullità per violazione 
dell’obbligo di trasparenza. In tali novità c’è la consacrazione dei sindacati di voto a mag-
gioranza che saranno nulli non più in quanto tali, ma perché non comunicati o non co-
municati nei termini. Cfr. G. CAMPOBASSO, Diritto commerciale e delle società (Napoli 
1999); G. SCHIONA, Verso un inquadramento normativo dei sindacati di voto, in Diritto e 
pratica delle società (2000) 21. 
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con la quale i soci dichiaravano di voler rispettare il sindacato stesso ol-
tre che come impegno giuridico altresì come impegno d’onore.  
L’osservanza dei sindacati soprattutto se nulli, è e sarà qualora si ri-
corra a forme di giustizia privata, garantita principalmente da affida-
menti convincenti e da minacce convincenti proprio perché non esiste 
un vero e proprio obbligo in iure di eseguire le decisioni del sindacato 
così come non esiste alcun rimedio all’inadempimento se non il risarci-
mento del danno qualora sia possibile trovare un danno e solo per il ca-
so dei sindacati validi. Gli orientamenti legislativi recenti sono in linea 
con quello di Common Law da tempo volto a riconoscere piena validità 
ai shareholders’ agreements salvo l’obbligo di pubblicità degli stessi at-
traverso la pubblicazione nel Register of companies. 
Anche in tale contrasto come nel Civil Law il vaglio pubblicistico 
dell’ordinamento potrà vanificare l’intento giuridico negativo laddove si 
rinvenga in tali accordi la contrarietà alle disposizioni cogenti di 
company law. 
Nella prassi commerciale i gentlemen’s agreements possono essere 
altresì identificati in quegli accordi raggiunti dalle parti nella fase delle 
trattative precontrattuali prima che l’intesa diventi giuridicamente vin-
colante. In questo senso se ne è richiamata l’affinità con le lettere 
d’intenti fattispecie polisensa di sfuggevole determinazione nel limbo 
tra minuta di contratto e contratto preliminare92. 
Verificare l’ambito di operatività degli accordi d’onore significa ve-
rificare la facoltà dei privati di sottrarre l’accordo al vaglio del giudice 
che li ritenga in realtà contratti. 
Valutare la responsabilità che possa derivare dall’inosservanza di ta-
li lettere è difficile per la tendenza giurisprudenziale a inquadrare ogni 
fattispecie nella dicotomia contratto-non contratto. 
Certo è che la violazione di una lettera di intenti è suscettibile di 
produrre quegli effetti identificabili nelle sanzioni metagiuridiche dei 
gentlemen’s agreements. 
In tale contesto si inserisce una sentenza in cui i giudici furono 
chiamati a qualificare il contenuto di un documento finalizzato al trasfe-
rimento di partecipazioni societarie. Essi ritennero tale scrittura una in-
 
92 Le lettere di intenti sono documenti che vengono elaborati di comune accordo dai 
contraenti i quali evidenziano l’intenzione delle parti di giungere alla conclusione di un con-
tratto. Queste potranno trasformarsi in un vero e proprio contratto solo nel momento in cui 
le parti decideranno di recepirne i contenuti in un contratto giuridicamente vincolante. Fi-
no a quel momento saranno vincolanti solo sul piano dell’onore e della correttezza. Cfr. P. 
CANEPA, Dichiarazioni d’intenti, in Dig. disc. priv., Sez. civ. V (1989) 329. 
VALERIA CARRO 58
tesa preliminare un gentlemen’s agreement. I giudici hanno fatto preva-
lere l’elemento oggettivo (verificando se l’accordo integrasse o meno gli 
estremi del contratto) rivolto a verificare se l’intenzione delle parti fosse 
diretta a vincolarsi giuridicamente93.  
Nel Common Law il fenomeno rientra nelle intese precontrattuali 
nel cui ambito si colloca l’agreement subject to contract. Tale accordo 
simile al contratto preliminare è caratterizzato dalla clausola subject to 
contract che esclude la giuridicità del vincolo. Tali accordi così sono un 
esempio di gentlemen’s agreement. In alcuni casi, però, le Corti hanno 
definito questi accordi come contratti. Così se ne è fatta discendere 
l’enforceability. 
La ratio è il prevalere dell’elemento oggettivo. 
Ma se le parti dichiarano di volersi obbligare sull’onore l’indagine 
del giudice deve fermarsi al vaglio di legittimità dell’accordo verificato 
nel quale la vincolatività giuridica del patto deve essere esclusa. Se la 
volontà di non vincolarsi è controversa, l’indagine deve accertarla e se 
non rinvenga può qualificare l’accordo come contratto.  
L’intento giuridico può essere analizzato in relazione alla teoria ge-
nerale del contratto e dell’autonomia delle parti e in particolare può es-
sere valutato sulla base delle teorie volontaristiche e di quelle precettive. 
Le prime si basano sull’elemento soggettivo (cd. intento giuridico 
positivo)94. 
Le seconde conferiscono maggior rilievo all’elemento oggettivo: i 
contraenti devono solo determinare il contenuto dell’accordo a loro più 
confacente per conseguire un determinato scopo pratico del quale il di-
ritto tiene conto per ricollegarvi i suoi effetti. In tali casi la ricezione da 
parte dell’ordinamento si verifica di per sé e l’atteggiamento psicologico 
del ritenersi vincolati o meno per effetto di tale fenomeno ricettivo è as-
solutamente irrilevante95. 
Non si dovrebbe però prescindere dall’elemento volontaristico in 
un sistema come quello italiano dove la coscienza di impegnarsi giuri-
dicamente è uno degli elementi essenziali per la conclusione del con-
tratto. Nell’elemento giuridico negativo la volontà in questo caso di 
non vincolarsi esplica sempre un ruolo rilevante perché devia verso il 
metagiuridico conseguenze che altrimenti sarebbero ontologicamente 
giuridiche. 
 
93 S.M.E. Buitoni Trib. Roma 25.6.1987, in Nuova giur. civ. comm. I (1987) 425 ss. 
94 F. VON SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale (trad. it. V. Scialoja) III (Torino 
1889) 123; B. WINDSHEID, Diritto delle Pandette I (C. Fadda e P.E. Bensa) (Torino 1925) 202.  
95 R. SCOGNAMIGLIO, s.v. Negozio giuridico, in Enc. giur. Treccani XX (1990) 13. 
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La giustificazione dell’intento giuridico negativo trova, poi, la sua 
fonte nell’autonomia contrattuale delle parti (art. 1322 cod. civ.) in vir-
tù della quale i pattuenti possono stabilire l’esclusione della potestà giu-
ridica su fattispecie ritenute vincolanti dalla stessa. Le parti potranno 
cioè concludere un accordo che presenti tutti gli elementi del contratto 
privandolo però della vincolatività giuridica. 
Questo concetto si può stemperare alla luce di una serie di limi- 
tazioni. 
Qualora l’accordo delle parti sia illecito, esso verrà attratto 
dall’ordinamento e giuridicizzato. Se così non fosse gli stipulanti po-
trebbero utilizzare l’accordo d’onore per eludere l’applicazione di leggi 
cogenti che tutelano interessi generali.96 
Una ulteriore limitazione c’è nell’assenza di spazio vitale al di fuori 
dei rapporti obbligatori poiché la costituzione o il trasferimento di dirit-
ti reali (art. 1376 cod. civ.) in quanto fenomeni prettamente giuridici, 
non possono essere realizzati a titolo convenzionale e derivativo se non 
per mezzo di atti negoziali. 
Si è sostenuto che l’intento giuridico negativo sarebbe altresì i-
nammissibile quando posto al vaglio positivo di meritevolezza in esso si 
rinvenisse una volontà di sottrarsi alle norme giuridiche senza contem-
plare un sistema di sanzioni alternativo a queste: si parla di intento giu-
ridico negativo allo stato puro. Non sarebbe, invece, illecito quale vali-
do autoregolamento di interessi, l’accordo d’onore che si sottraesse ad 
un tipo di sanzione (giuridica) per affidarsi ad un’altra sanzione (meta-
giuridica) in qualsiasi modo individuata. 
In materia esattamente opposta si colloca invece chi ritiene piena-
mente valida l’ipotesi di intento giuridico allo stato puro. 
Il problema pare in realtà mal posto. Ritenere che i pattuenti deb-
bano indicare o avere in mente un sistema alternativo di sanzioni sem-
bra un inutile ossequio alla forma. È infatti al di fuori del controllo delle 
parti sottrarsi all’applicazione delle norme inflitte dalla società; di con-
seguenza è inutile che queste le prevedano tanto è spontaneo un tale ef-
fetto che non richiede l’ordine di nessun giudice per verificarsi. 
Alla luce di quanto detto si osserva che la presenza dell’intento giu-
ridico negativo non sempre è sufficiente ad escludere la disciplina legale 
essendo possibile ove ne sussistano i presupposti che l’ordinamento at-
tribuisca efficacia giuridica al patto. Ma fuori da tali casi le parti posso-
no liberamente regolamentare i propri interessi ancorandoli a princìpi 
extrastatuali. 
 
96 F. DI MARZIO, Illiceità delle clausole abusive, in Giust. civ. II (1999) 487; G. PASSA-
GNOLI, Nullità speciali (Milano 1995). 
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Il fulcro del problema è che l’autonomia delle parti nelle fattispecie 
di contextual no law non ha un reale raggio d’azione, ma soccombe 
sempre dinanzi all’intervento dell’ordinamento97. 
Ciò accade sia a priori con le fattispecie tipizzate nelle quali si è già  
operato un vaglio nel riconoscerne la giuridicità, ma non la vincolatività sia 
a posteriori con le elaborazioni giurisprudenziali di fattispecie atipiche. 
Rientrano per eccellenza a titolo di esempio nel primo ordine di i-
potesi le obbligazioni naturali di cui si è già detto: il diritto tiene conto 
solo laddove prevede la soluti retentio. 
Dall’analisi della fattispecie tipizzate e della giurisprudenza su quel-
le atipiche si può constatare una generale tendenza dell’ordinamento 
italiano a riaffermare la propria preminenza attraverso la determinazio-
ne del livello di giuridicità del vincolo creato, a priori nelle prime e di 
caso in caso nelle seconde attraverso una valutazione degli interessi in 
gioco siano essi familiari o commerciali. 
È evidente come un tale richiamo ad una valutazione ad hoc delle 
diverse fattispecie sia in linea con la recente sentenza del Tribunale di 
Crotone. 
Quanto alle conseguenze giuridiche derivanti dall’inadempimento 
dei patti d’onore la dottrina è divisa. 
A rafforzamento delle sanzioni sociali, alcuni sostengono l’applica- 
bilità della clausola generale di buona fede ma solo per i rapporti ma-
trimonialmente rilevanti. Ne deriverebbe così una responsabilità pre-
contrattuale in capo all’inadempiente basata sull’aspettativa dell’altrui 
comportamento suscitata dalle dichiarazioni di chi si era impegnato col 
proprio onore a rispettarle. In tal caso sarebbe risarcibile solo l’interesse 
contrattuale negativo, ossia il danno rappresentato dalle spese inutil-
mente sostenute per la trattativa e dalle cd. occasioni perdute. 
Altri sostengono che la responsabilità deriverebbe da fatto illecito 
ai sensi dell’art. 2043 cod. civ. in quanto l’ingiustizia del danno consi-
sterebbe nell’aver tenuto un comportamento contrario a quanto dichia-
rato o fatto intendere. 
Con una sfumatura lievemente diversa si è sostenuto che si versereb-
be nella responsabilità aquiliana solo qualora le parti indicassero nel- 
l’accordo il parametro del rispetto di quanto pattuito, non essendo suffi-
ciente un generico riferimento alle regole generali di correttezza. Buona 
fede e correttezza diventerebbero i termini di riferimento generali. 
 
97 S. SICA, The gentlemen’s agreements in legal theory and in modern practice, in 
AA.VV., Italian National Reports to the XVth International Congress of Comparative Law 
(Bristol 1998) (Milano 1998) 147 ss. 
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Su un versante radicalmente opposto che si ritiene più indicato alla 
complessità della fattispecie vi è chi sostiene l’impossibilità di classificare a 
priori una fattispecie così complessa. Ogni caso richiede di essere valutato 
di volta in volta e senza il precondizionamento del timore del vuoto che si 
produrrebbe per effetto della totale inefficacia giuridica del patto d’onore. 
Il Tribunale di Roma con la citata sentenza nel 1955 dichiarò 
l’obbligo di risarcimento per responsabilità extracontrattuale della parte 
inadempiente ritenendo di doversi ispirare alla lealtà lato sensu conside-
rata e quindi implicitamente richiamarsi ai noti principi di buona fede. 
Disattendendo tale orientamento la sentenza del tribunale di Crotone 
verificato che di gentlemen’s agreement si tratta, ha ritenuto non perse-
guibile l’inadempienza con le sanzioni del diritto. Ha inoltre riconosciu-
to la lealtà reciproca in una accezione diversa da quella codificata ed ha 
conseguentemente escluso una qualsiasi azione risarcitoria. 
Nella maggioranza dei casi le controversie devolute alla cognizione 
dei collegi arbitrali sono rette da clausole compromissorie che conferi-
scono agli arbitri il potere di giudicare secondo equità. Tale atteggia-
mento non deve sorprendere data la diffidenza riposta verso il diritto. 
Il diritto quale sintesi di valori condivisi dalla collettività è soggetto 
ad obsolescenza e non sempre è al passo con la mutevole società civile. 
Da ciò nasce l’esigenza di creare un collegamento tra la realtà sociale e 
la giustizia sociale. 
La clausola che qualifica un gentlemen’s agreements come tale e quelle 
compromissoria di equità, per quanto diverse, sono accomunate dalla fun-
zione di sottrarre l’accordo in cui sono inserite alla sfera giuridica. Il conte-
sto a cui tali fattispecie tendono è quello dell’extragiuridico, ma ad en-
trambe non è concesso di prescindere completamente dal diritto. 
Quanto agli accordi d’onore, questi come si è già messo in luce, non 
possono mai ledere i princìpi fondamentali posti a base della società. 
Quanto all’equità il dibattito sia in Common Law sia in Civil Law si 
impernia principalmente proprio sulla sua funzione di mezzo di riequi-
librio del caso concreto e correttiva della norma di legge generale ed a-
stratta come tale non sempre giusta a causa del suo dire in universale. 
Si ritiene di prediligere quelle posizioni in linea con il pensiero ari-
stotelico volte a consentire un metodo di interpretazione alla luce di va-
lori soggettivi e sociali ancora non tradotti in norme giuridiche essendo 
l’equità racchiusa nell’ambito dei valori formatisi nella società in gene-
rale o nella comunità cui appartengono i litiganti98. L’arbitro di equità 
 
98 P. CALAMANDREI, Diritto ed equità nell’arbitrato, in Riv. proc. civ. III (1930) 63; G. 
BROGGINI, L’equità nell’arbitrato commerciale internazionale, in Riv. trim. dir. proc. civ. 
(1994) 1125. 
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ha come punto di partenza la regola di diritto e come seguito la critica 
del diritto. 
Tale valutazione è confermata dal recente orientamento giurispru-
denziale che nega sussistere un abuso di potere degli arbitri che giudi-
chino secondo diritto laddove non dimostrino che nel caso concreto il 
diritto e l’equità non coincidono. 
Per contro agli arbitri di equità sarà sempre possibile applicare una 
giustizia che si fa consona alla fattispecie degli accordi d’onore proprio 
perché questi sono ontologicamente attratti dalla sfera dell’extrasociale. 
Potrà quindi accadere, come è accaduto, che un gentlemen’s agreement 
nullo per chi giudica secondo diritto è valido per il giudice di equità. 
Gli arbitri potranno sempre rinvenire nella fattispecie sottoposta al loro 
esame una ragione per deviare o deflettere dal diritto ritenendo di do-
ver applicare le regole metagiuridiche ritenute operanti dalla pluralità 
dei consociati. 
Di quanto detto ne è dimostrazione un lodo arbitrale secondo equi-
tà reso al principio degli anni ’90 da arbitri che erano chiamati a decide-
re sulla validità di un sindacato di voto a maggioranza. Essi erano con-
sapevoli che un tale accordo innanzi ad un giudice togato sarebbe stato 
dichiarato nullo. In tale lodo gli arbitri in omaggio ad un’equa decisione 
hanno ritenuto vincolante il patto parasociale in quanto accordo 
d’onore e ritenuto inadempiente il trasgressore. 
Essi hanno così ragionato: i sindacati di voto a maggioranza sono 
nulli per il diritto; tuttavia la clausola compromissoria che richiede agli 
arbitri di giudicare secondo equità informa di sé l’intero contratto cui 
afferisce con la conseguenza che l’equità diventa fonte regolatrice  
del rapporto tra le parti per il diritto, resta pur sempre un gentlemen’s 
agreement e l’equità esige che questi siano rispettati. 
Ne consegue che se in un gentlemen’s agreement è inserita una clau-
sola compromissoria di equità tale accordo sarà vincolante per le parti 
se l’inadempiente venga meno a quei doveri ritenuti operanti nel conte-
sto sociale in cui opera magari laddove in sede giuridica avrebbe potuto 
essere frustrato dalla nullità. 
Nel Common Law tale parallelismo si ripropone tra honour clause e 
arbitration clause la prima rivolta ad un excemption of law la seconda ri-
volta ad un ousting jurisdiction. La deroga alla giurisdizione ed al diritto 
è ammissibile solo qualora gli arbitri attingano dalle proprie conoscenze 
tecniche senza prescindere dalle regole di construction developped by the 
Courts. 
